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DECISÃO 

OCORRÊNCIA COMPROVADA DE CRIME IMPOSSÍVEL - IMPEDIMENTO DE AUTUAÇÃO EM FLAGRANTE
REF.: PROCEDIMENTO XXXX  – NÃO INCIDÊNCIA CRIMINAL: ART. 17 DO CÓDIGO PENAL – INVESTIGADO: XXXX - ANEXOS: TERMOS DE DEPOIMENTO; TERMOS DE DECLARAÇÃO; IMAGENS ETC.
Incide presente ato sobre as atribuições de Polícia Judiciária, conforme os arts. 144, § 4º, da Constituição Federal, c/c arts. 3º, 4º, 5º, § 3º, 6º, 395, II e III, 647, 648, I, do Código de Processo Penal, c/c art. 2º, §§ 1º e 2º, da Lei 12.830/13, c/c art. 4º, VIII, XIV, XV, XVI e XVII, 26, parágrafo único, da Lei 14.735/23, através do subscritor, nesta, Delegado de Polícia Civil, abaixo signatário e ora designado para o departamento policial acima transcrito, para fins de providências sobre o conteúdo referenciado. Com base no teor da Jurisprudência e Doutrina (1)
 frisadas abaixo, através do subscritor, nesta, Delegado de Polícia XXXX, abaixo signatário e ora designado para o departamento policial acima transcrito, em razão de fatos escandidos sobre notícias criminais de condutas relevantes registradas nesta delegacia, mormente ao conteúdo coalescido a esta decisão.

DA OCORRÊNCIA
A ocorrência registrada neste departamento informa apresentação de suspeição sob aspecto de possível prática criminosa. Consoante produção de conferência exordial, o rol testemunhal e o material probatório apresentado obtêm segurança nas afirmações havendo entendimento que converge à constatação crime impossível.  Os meios e as provas apresentadas não são suficientes para estabilizar a sujeição ativa e o nexo de causalidade com o objeto jurídico protegido.

DOS FATOS

Trata-se de notícia de prática de comportamento promovido pelo investigado XXXX o qual, às XXHXX do dia XX/XX/XXXX no endereço XXXX praticou a seguinte conduta:
Exemplos:

• Flagrante preparado: a polícia provoca o agente a praticar o delito e, ao mesmo tempo, impede a sua consumação, cuidando-se, assim, de crime impossível.

• Tentativa de envenenamento com substância não tóxica.

• Tentar furtar uma carteira vazia, crendo que contém valores.

• Tentar subtrair um objeto que contém dispositivo de alarme inviolável que ao passar pelo detector emitirá um aviso para alertar a segurança.

Os depoimentos das testemunhas XXXX confirmam essa afirmação de forma veemente que o investigado XXXXX agiu XXXXX.
DO JUÍZO DE VALOR E CONVIÇÃO JURÍDICA DO DELEGADO DE POLÍCIA

Envolve a aplicação de conhecimentos jurídicos e o uso da discrição, permitindo ao delegado chegar a uma conclusão fundamentada sobre a situação e determinar as medidas cabíveis. O delegado deve agir com imparcialidade consoante as provas disponíveis, observando sempre os princípios e garantias constitucionais.

A Nova Lei Orgânica Nacional das Polícia Civis estabeleceu o reconhecimento do juízo de valor do delegado de polícia no desempenho de suas atividades de polícia judiciária, mormente às suas análises e decisões, conforme o art. 4º, VIII, XIV, XV, XVI e XVII, da Lei 14.735/23:

Art. 4º São princípios institucionais básicos a serem observados pela polícia civil, além de outros previstos em legislação ou regulamentos:

(...)

VIII - livre convencimento técnico-jurídico do delegado de polícia;

(...)

XIV - unidade de doutrina e uniformidade de procedimento;

XV - autonomia, imparcialidade, tecnicidade e cientificidade investigativa, indiciatória, inquisitória, notarial e pericial;

XVI - essencialidade da investigação policial para a persecução penal;

XVII - natureza técnica e imparcial das funções de polícia judiciária civil e de apuração de infrações penais, sob a presidência e mediante análise técnico-jurídica do delegado de polícia;

Oportuna doutrina sobre a convicção jurídica e o juízo de valor do delegado de polícia que expele:

O magistrado penalista GUILHERME DE SOUZA NUCCI ao asseverar que:

O delegado de polícia é o primeiro juiz do fato típico, sendo Bacharel em Direito, concursado, tem perfeita autonomia para deixar de lavrar a prisão em flagrante se constatar a insignificância do fato, ou, se já deu início a lavratura do auto, pode deixar de recolher ao cárcere o detido. Lavra a ocorrência, enviado ao juiz e ao Ministério Público para avaliação final, acerca da existência – ou  não – da tipicidade (NUCCI, 2015, p. 545).

A lição moderna dos delegados de polícia FRANCISCO SANNINI e HENRIQUE HOFFMANN leciona que não há diferença entre o status das confecções jurídicas dos operadores do direito, que possuem igual formação jurídica:

[…] não há diferença entre o status das confecções jurídicas dos operadores do direito, que possuem igual formação jurídica, sendo elas manifestadas no mesmo patamar e apenas em momentos distintos” (…).  Tal entendimento[deixar de lavrar auto de prisão em flagrante em caso da presença de causa excludente de ilicitude]  respeita a Constituição Federal, já que soa ilógico o delegado de polícia confirmar a prisão flagrante de uma pessoa que agiu, por exemplo, em legítima defesa, partindo-se do princípio que sua conduta é causa de absolvição (artigo 386, VI, do CPP), Devendo-se aplicar, aqui, a mesma regra da homogeneidade vista allures, ou seja, sabendo-se que é provável que o acusado sequer será condenado, não há razão para ratificar sua prisão em flagrante e manter sua segregação cautelar. E não custa lembrar que a autoridade policial possui formação superior obrigatória em Direito (artigo  2º da lei 12830/2013),  tendo toda a aptidão e conhecimento para valorar a situação jurídica concreta (ARAÚJO; COSTA, 2020, p. 753).

“O delegado de polícia, autoridade estatal que, assim como o magistrado, age com isenção e concentra em suas mãos o poder de decidir sobre o direito de ir e vir dos cidadãos, não deve atuar como um reles chancelador de capturas, abrindo mão de sua independência funcional e adotando odiosa atuação robotizada.” CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de; SANNINI NETO, Francisco. Independência funcional é prerrogativa do delegado e garantia da sociedade. Revista eletrônica Consultor Jurídico, jun. 2016. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2016-jun-02/independencia-funcional-prerrogativa-delegado>. Acesso em 2/6/2016.

Acompanha esse entendimento, o jurista e promotor de justiça ROGÉRIO SANCHES:
“Isto porque, não é o Delegado de Polícia obrigado a lavrar o auto de prisão em flagrante de maneira cega. Hidejalma Muccio apud Rogério Sanches Cunha vê na dicção do artigo 304, § 1º do CPP a necessidade de a autoridade policial relaxar a prisão em flagrante caso no bojo das informações que lhe são apresentadas não resultar fundada suspeita. Há que se valorar, todavia, a ressalva feita por ele de que caso tal ato se dê em função de alguma excludente de ilicitude, esta deve estar cristalinamente comprovada. Para Rogério Sanches Cunha, é despropositada a obrigação de impor à autoridade policial lavrar a todo custo o auto de prisão em flagrante, impondo ao agente “ônus desnecessário e injusto”, pois descabe de lógica prender aquele que não comete crime”. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Código de Processo Penal e Lei de Execução Penal Comentados por Artigo. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm. 2018. p.830.  
MAURÍCIO PEREIRA também destaca:
“O Delegado de Polícia pode e deve relaxar a prisão em flagrante, com fulcro no art. 304, §1º, interpretado a “contrario sensu”, correspondente ao primeiro contraste de legalidade obrigatório, quando não estiverem presentes algumas condições somente passíveis de verificação ao final da formalização do auto, como, por exemplo, o convencimento, pela prova testemunhal colhida, de que o preso não é o autor do delito, ou, ainda, quando chega à conclusão que o fato é atípico.” (PEREIRA, Maurício Henrique Guimarães  - Habeas Corpus e polícia judiciária, p. 233-234).

E remansosa é a jurisprudência:

“A determinação da lavratura do auto de prisão em flagrante pelo delegado de polícia não se constitui em um ato automático, a ser por ele praticado diante da simples notícia do ilícito penal pelo condutor. Em face do sistema processual vigente, o Delegado de Polícia tem o poder de decidir da oportunidade ou não de lavrar o flagrante”. (RT, 679/351).

“A autoridade policial goza de poder discricionário de avaliar se efetivamente está diante de notícia procedente, ainda que em tese e que avaliados perfunctoriamente os dados de que dispõe, não operando como mero agente de protocolo, que ordena, sem avaliação alguma, flagrantes e boletins indiscriminadamente." (RJTACRIM, 39/341).

“Compete privativamente ao delegado de polícia discernir, dentre todas as versões que lhe sejam oferecidas por testemunhas ou envolvidos em ocorrência de conflito, qual a mais verossímil e, então, decidir contra quem adotar as providências de instauração de inquérito ou atuação em flagrante. Somente pode ser acusado de se deixar levar por sentimentos pessoais quando a verdade transparecer cristalina em favor do autuado ou indiciado e, ao mesmo tempo, em desfavor daquele que possa ter razões para ser beneficiado pelos sentimentos pessoais da autoridade (RT, 622/296-7; JTACRIM, 91/192).

“Inocorre o delito do art. 319 do CP, na conduta de Delegado de Polícia que deixou de lavrar auto de prisão em flagrante de acusado que nessa situação se encontrava, iniciando somente o Inquérito Policial, pois a regra da lavratura do auto de prisão em flagrante em situações que o exijam, não é rígida, sendo possível certa discricionariedade no ato da Autoridade Policial, que pode deixar de fazê-lo em conformidade com as circunstâncias que envolvem cada caso.” (RDJTACRIM, 51/193).

DA INEXISTÊNCIA DE CRIME DE HERMENÊUTICA

O crime de hermenêutica, ou crime de interpretação, é um termo utilizado para descrever a responsabilização criminal de um agente público pelo resultado de sua interpretação das normas jurídicas. No Brasil, não existe o crime de hermenêutica, pois a responsabilização criminal de um agente público, como o delegado de polícia, deve ser fundamentada em condutas ilícitas e dolosas tipificadas pelo Código Penal ou legislação específica.

O delegado de polícia, assim como outros agentes públicos, tem o dever de interpretar as normas e aplicá-las aos casos concretos dentro dos limites legais e em conformidade com os princípios da Administração Pública. Ao exercer seu poder discricionário, o delegado de polícia realiza um juízo de valor ao analisar os fatos e decidir a melhor forma de aplicar a norma jurídica.

A inexistência do crime de hermenêutica no Brasil tem como fundamento o respeito ao princípio da legalidade e à independência funcional dos agentes públicos. A responsabilização criminal por simples divergência na interpretação da norma poderia gerar insegurança jurídica e comprometer a autonomia e a independência dos agentes públicos no exercício de suas funções. Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal corrobora esse raciocínio: 

"(...) não afasta o dever desses servidores públicos em atuarem com o rigor da independência técnica, (...) cabendo a esses profissionais analisar vestígios e elementos de convicção e interpretá-los, sem interferências ilegítimas, à luz de seus conhecimentos técnicos e de sua experiência." (STF - ADI: 5579 DF, Relator: CÁRMEN LÚCIA, Data de Julgamento: 21/06/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicação: 30/06/2021).
DA ANÁLISE JURÍDICA SOBRE A OCORRÊNCIA DE CRIME IMPOSSÍVEL
A notícia de ocorrência registrada neste departamento informa condução do rol de suspeitos sob aspecto de provável flagrância delitiva. Consoante produção de conferência exordial, os meios e as provas contra o investigado são insuficientes para estabilizar a sujeição ativa e o nexo de causalidade com o objeto jurídico protegido, prejudicando a formação da relação jurídica punitiva para viabilizar autuação em flagrante delito neste momento.
Exsurge inexistência dos pressupostos frisados nos arts. 302, 304, § 1º e outros, do Código de Processo Penal, corroborando para o desfecho da opinio deste signatário. Hermenêutica da volubilidade de não configuração do flagrante delito. A exposição fática e jurídica supra torna-se prejudicial à concepção de auto de prisão em flagrante delito, justificativa para não imposição da prisão do investigado aqui apresentada. 

Dos Elementos Objetivos do Tipo Penal

Os elementos do tipo penal são componentes essenciais que definem a estrutura de um crime no Direito Penal. Eles são fundamentais para a análise da tipicidade de uma conduta, ou seja, para determinar se um determinado comportamento se enquadra na descrição de um crime previsto na legislação. Os elementos do tipo penal podem ser divididos em várias categorias como objetivos, subjetivos, normativos, descritivos e especiais. Neste momento, é suficiente a análise dos elementos objetivos do tipo penal.

São Elementos Objetivos do Tipo Penal - Conduta: refere-se à ação ou omissão do agente que pode ser voluntária ou involuntária. A conduta é o núcleo do tipo penal e deve estar expressamente descrita na norma penal. Resultado: alguns crimes são materiais e exigem a produção de um resultado específico (como a morte em caso de homicídio). Já os crimes formais e de mera conduta não dependem de um resultado externo à ação ou omissão. Nexo Causal: nos crimes materiais, deve haver um nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado. Ou seja, o resultado deve ser consequência direta da ação ou omissão do agente. Tipicidade: a tipicidade penal é a adequação entre o fato concreto e o tipo incriminador, isto é, a conduta é considerada típica quando o fato natural está previsto no tipo penal - NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e Parte Especial. 2008, p. 238.
É importante frisar que a ausência de um desses elementos objetivos do tipo penal acarretará a ausência de crime, pois a existência do delito exige esses elementos. Os fatos penais típicos são fundamentais no Direito Penal, pois definem os comportamentos considerados criminosos legalmente estabelecidos devido às circunstâncias em que ocorrem.

Conceito de crime impossível de acordo com o Código Penal

O art. 17 do Código Penal estabeleceu que ocorrerá crime impossível quando por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime. O crime impossível também é conhecido por tentativa inidônea, tentativa inadequada ou quase-crime. veja: 
Crime impossível

Art. 17 - Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime.

A natureza jurídica do crime impossível é de exclusão da tipicidade, isto é, a conduta do agente deixa de se adequar ao tipo penal. De modo que o crime não existe, mesmo o agente tendo executado as condutas necessárias. O jurista Guilherme de Souza Nucci reafirma a natureza jurídica do crime impossível:

“Cuida-se de autêntica causa excludente da tipicidade." NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 312-313).
Crime Impossível por Ineficácia Absoluta do Meio: “meio” é entendido como tudo aquilo que foi usado pelo agente para alcançar o resultado pretendido. Nas lições de Rogério Greco:

“meio absolutamente ineficaz é aquele de que o agente se vale a fim de cometer a infração penal, mas que, no caso concreto, não possui a mínima aptidão para produzir os efeitos pretendidos”. GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral – v. 1. 17. ed. Niterói: Impetus, 2015.

Crime Impossível por Impropriedade Absoluta do Objeto: “objeto” é tudo aquilo contra qual se dirige a conduta, ou seja, é a pessoa ou a coisa sobre a qual recai os anseios delituosos do agente. O agente usa o meio contra o objeto. Segundo Rogério Greco:

“Se alguém atira em direção a outrem que parece dormir, quando, na realidade já se encontrava morto, não comete o delito de homicídio, haja vista que o objeto é absolutamente impróprio a essa finalidade, pois só se pode causar a morte de quem esteja vivo.” GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral – v. 1. 17. ed. Niterói: Impetus, 2015.

No caso em tela, sobre a ocorrência apresentada, conforme os fatos narrados e as provas apresentadas até este momento, o investigado cometeu atos que não preencheram todos os elementos objetivos do tipo penal, ou seja, o investigado praticou: uma conduta, com um resultado, houve nexo causal, mas não ocorreu a tipicidade formal, pois o comportamento do investigado não se adequou a nenhum preceito primário normativo penal. O investigado agiu acobertado por uma situação que impediu sua imputação como conduta de ato delitivo, pois o meio empregado para o cometimento de possível crime era absolutamente ineficaz (ou o objeto atingido era absolutamente impróprio). Cite-se o meio XXXX, o objeto XXXX, os quais tornaram o crime impossível, conforme teor o art. 17 do Código Penal.
Jurisprudência corrobora o reconhecimento do crime impossível:
“A forma específica mediante a qual os funcionários do estabelecimento vítima exerceram a vigilância direta sobre a conduta do paciente, acompanhando ininterruptamente todo o iter criminis, tornou impossível a consumação do crime, dada a ineficácia absoluta do meio empregado. Tanto isso é verdade que, no momento em que se dirigia para a área externada do estabelecimento comercial sem efetuar o pagamento dos produtos escolhidos, o paciente foi abordado na posse dos bens por funcionário comunicado de sua conduta, sendo esses restituídos à vítima. De rigor, portanto, diante dessas circunstâncias, a incidência do art. 17 do Código Penal, segundo o qual “não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime”. Esse entendimento não conduz, automaticamente, à atipicidade de toda e qualquer subtração em estabelecimento comercial que tenha sido monitorada pelo corpo de seguranças ou pelo sistema de vigilância, sendo imprescindível, para se chegar a essa conclusão, a análise individualizada das circunstâncias de cada caso concreto. Ordem de habeas corpus concedida para trancar a ação penal, nos termos do art. 17 do Código Penal. Com fundamento diverso, votou pela concessão da ordem o eminente Ministro Celso de Mello.” (STF - HC: 141730 MG - 0002678-06.2017.1.00.0000, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 16/05/2017, Segunda Turma, Data de Publicação: DJe-018 01-02-2018).

"A apreensão de ínfima quantidade de munição, aliada à ausência de artefato apto ao disparo, implica o reconhecimento, no caso concreto, da incapacidade de se gerar perigo à incolumidade pública. Ambas as Turmas que compõem a Terceira Seção desta Corte Superior, em recentes julgados, orientaram-se no sentido da atipicidade da conduta perpetrada, diante da ausência de afetação do referido bem jurídico, tratando-se de crime impossível pela ineficácia absoluta do meio. (REsp n. 1.699.710/MS, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 13/11/2017; e HC n. 438.148/MS, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 30/5/2018). A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de desconsiderar a potencialidade lesiva, na hipótese em que pouca munição é apreendida desacompanhada de arma de fogo (STF, RHC n. 143.449/MS, Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 9/10/2017).
"O colendo Superior Tribunal de Justiça tem se orientado no sentido de que a apreensão de ínfima quantidade de munição, aliada a ausência de artefato apto ao disparo, implica o reconhecimento da incapacidade de se gerar perigo à incolumidade pública. Na realidade, ambas as turmas que compõem a Terceira Seção do STJ orientaram-se no sentido da atipicidade da conduta perpetrada, diante da ausência de afetação do referido bem jurídico, tratando-se de crime impossível pela ineficácia absoluta do meio. (STJ, AgRg no REsp 1840168/MG, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 16/03/2020)."

"A falsidade grosseira da carteira de identidade apresentada pelo réu, constatada, de plano, pela autoridade policial, impõe o reconhecimento de crime impossível e a absolvição por atipicidade da conduta, pois absoluta a impropriedade do documento público adulterado de ofender a fé pública, bem jurídico tutelado pelo tipo penal previsto no art. 304, caput, c/c 297, ambos do Código Penal." )TJDF, Acórdão 1253091, 00009508620188070008, Relator: WALDIR LEÔNCIO LOPES JÚNIOR, 3ª Turma Criminal, data de julgamento: 28/5/2020, publicado no DJE: 8/6/2020).

DA DECISÃO

Neste viés, para impedir lesão à primeira parte da persecução penal, percebe, neste momento, falta de possibilidade jurídica de possível prisão, interesse de agir pelo não cumprimento do preceito primário da norma e ausência de justa causa, em face da existência de crime impossível, atributos capazes de materializar alguma demanda judicial. Desta forma, em face da ocorrência aqui apresentada, determina-se ao oficial de investigação (agente/escrivão) com atribuição cartorária para providenciar:
1. Apreensão dos objetos apresentados;

2. Oitiva dos envolvidos: testemunhas e investigado;

3. Restituição dos objetos apresentados aos proprietários com a devida comprovação;

4. Juntar esta Decisão aos autos deste expediente;

5. Liberação do investigado;

6. Cumpra-se imediatamente;

7. Certifique-se;

8. Após conclusos, arquive-se;

DATA E LOCAL:




DELEGADO DE POLÍCIA:
� “A instauração de VPI (Verificação de Procedência das Informações) não constitui constrangimento ilegal, eis que tem por escopo investigar a origem de delatio criminis anônima, antes de dar causa à abertura de inquérito policial.” (STJ, HC 103566 RJ). "Destacou-se, de início, entendimento da Corte no sentido de que a denúncia anônima, por si só, não serviria para fundamentar a instauração de inquérito policial, mas que, a partir dela, poderia a polícia realizar diligências preliminares para apurar a veracidade das informações obtidas anonimamente e, então, instaurar o procedimento investigatório propriamente dito. (STF, HC 95244/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, 23.3.2010) - Precedentes: STF, RE 492480/SP; STJ, HC 103566/RJ; STF, HC 84827/TO; STJ, HC 94546/RJ; STJ, HC 53703/RJ; STJ – HC 64096/PR; STJ, HC 44649/SP; RHC 9.677-ES – DJU e RDT 783/588; RT 728/540; RT 622/296-7; RT 679/351, JTACRIM 91/192.


CUNHA, Rogério Sanches; LORENZATO, Gustavo Muller e FERRAZ, Maurício Lins e Ronaldo Batista PINTO. Processo Penal Prático. 3. ed. Rev. e atual. Salvador: Editora Podium, 2008 - GRECO, Rogério. Atividade Policial. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.
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