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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar, a partir da teoria do crime
adotada no Brasil, abordando a classificacado propria que caracteriza o crime e seus
tipos determinantes, se ha, no Brasil, a criminalizacdo do ato patridtico e direito
penal do inimigo na legislacédo penal brasileira. O método de pesquisa utilizado foi o
hipotético indutivo, assim, o assunto foi apresentado de forma generalizada, tendo
como objetivo uma conclusédo e uma verdade geral, por meio de uma pesquisa
bibliografica. O crime na legislacdo é um ato que ndo é permitido por lei a sua
pratica e como tal recebe uma pena determinada no momento que é realizada e,
segundo um conceito analitico, configura-se como fato tipico, ilicito e culpavel.
Constitui o fato tipico a conduta, resultado, nexo causal e tipicidade. Ha varias
teorias que tentam explicar a conduta no direito penal. A teoria da conduta intitulada
de naturalista ou causal, elaborada no século XIX, por Franz Von Liszt no livro
Tratado de Direito Penal Alemao, traz na sua ideologia a pretensdo de abrandar a
vontade Unica do rei que em plena época do Império ditava as regras de conduta
prevalecendo sobre todos. Contrapondo essa fase, surge a teoria naturalista, onde a
sociedade passa a ser regida pela lei e ndo mais somente pela imposicdo do
monarca. Em casos especificos, 0os elementos dolo e culpas passam a ser
averiguados na esfera da culpabilidade, possibilitando desta forma sua condenacgéo
ou absolvicdo. A hermenéutica juridica foi desengessada. A teoria finalista, adotada
no Brasil, entende que a intencdo do agente integra a sua conduta, considerando se
a avaliacdo foi dolosa ou culposa. Tal pratica auxilia a definicdo do fato tipico,
possibilitando em verdade, modelos mais eficientes de interpretagcdes na ac¢ao do

agente.
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Palavras-chave: Teoria do Crime — Direito Penal do Inimigo — Ato Patriético

Abstract: This paper aims to address the theory of crime, addressing the proper
classification that characterizes crime and its determining types. Crime in law is an
act that is not permitted by law to practice and as such receives a specific sentence
at the time it is carried out. Crime is a practice committed by people, whether
individually or collectively, which does not go against the law and due to this action
receives the appropriate punishment. Criminal Law is considered in the juridical one
of the most important themes for the understanding of the mentioned subject. The
theory of conduct called naturalistic or causal, elaborated in the 19th century, by
Franz Von Liszt in the book Treatise on German Criminal Law, brings in its ideology
the pretension of softening the unique will of the king who, in the middle of the
Empire, dictated the rules of conduct prevailing over everyone. Opposing this phase,
naturalistic theory emerges, where society is governed by the law and no longer only
by the imposition of the monarch. In specific cases, the elements of intent and guilt
are now investigated in the sphere of guilt, thus enabling their condemnation or
acquittal. Legal hermeneutics was stripped away. The finalist theory allows the
intention of the agent in his conduct, considering whether the evaluation was
intentional or culpable. Such practice helps to define the typical fact, enabling, in fact,
more efficient models of interpretations in the agent's action.
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1. Introducéao

O presente artigo juridico tem por finalidade abordar a lei processual penal e a
aplicacdo da teoria do crime na legislacao brasileira, especificamente no que diz
respeito a conduta do agente apta a ser valorada pelo direito penal.

O crime esta presente desde o inicio da humanidade. Seja na criagdo do
mundo com o assassinato de Abel por Caim para os cristaos, seja nos primordios da
idade da pedra para os evolucionistas.

A legislagéo penal brasileira atual vigora desde o ano de 1940. Esse se torna
um dos motivos de questionamento quanto a aplicacdo da lei e isso faz com que

sejam levantadas comparagdes entre sua efetividade comparada a de outros paises.



Desse modo, o objetivo do presente trabalho € apresentar a teoria do crime
como um conjunto de regras, analisar o Direito Penal como disciplina e analisar a
aplicacdo da lei quanto as elementares dos crimes que as apresentarem, tendo
como tema problema a disposicédo ou ndo do ato patriotico no Brasil e a aplicacdo do
Direito Penal do Inimigo.

Para tal foi utilizado como marco tedrico a doutrina de Cezar Roberto
Bittencout, Tratado de Direito Penal.

Para a construcdo do tema proposto se utilizou de pesquisa bibliografica
qualitativa, revisdo de literatura com busca em sites confidveis (Google académico)
artigos publicados, autores comprometidos com seus estudos e a veracidade de
suas pesquisas, seguido de respeito e sustentacdo junto as legislacdes vigentes.

O tema é relevante, pois demonstra como a legislacéo trabalha para que toda
forma de crime seja tratada de acordo com 0s seus elementos, que sdo a sua

tipicidade, ilicitude e a culpabilidade.

2. Teoria do crime e suas caracteristicas

O direito penal é um conjunto de normas juridicas que regulam o poder
punitivo do Estado, definindo crimes e a eles vinculando penas ou medidas de
seguranca, bem como cominando sancfes. Nesse contexto, a lei penal é a
responsavel para definir o que é crime.

O Cddigo Penal Brasileiro ndo fornece um conceito de crime. Nesse sentido,
Rogério Greco (2016 p. 195) assevera que apenas nha Lei de Introducdo ao Cddigo
Penal no artigo 1° foi apresentado um critério para analisar o tipo penal incriminador
e uma forma de distinguir o crime de contravencao.

Assim dispde o referido artigo:

Artigo 1°: Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, penas de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941).

Como visto no mencionado artigo, o legislador preocupou-se ndo somente

conceituar “crime”, como também diferencia-lo de contravencgdo penal. Inclusive,



essa distingdo é vista quanto a aplicacdo da pena para as duas formas de infracdo
penal.

Sobre essa diferenciacdo, é necessario analisar a conduta do agente e todos
0s elementos que constituem um crime, para sé entdo afirmar se o sujeito teve uma
conduta delitiva ou ndo e € através do estudo da teoria do crime, que esses
elementos sdo demonstrados.

Nesse entendimento, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2014 p. 137)
salienta que “o conceito de crime € artificial, ou seja, independe de fatores naturais,
constatados por um juizo de percepcdo sensorial, uma vez que se torna impossivel
classificar uma conduta, ontologicamente, como criminosa”.

Assim, Cezar Roberto Bitencourt (2012 p. 101) dispde que a teoria geral do
crime nao teve origem através de uma construcdo sentenciosa, pelo contrario, é
fruto de um longo processo de preparacdo que acompanha o adiantamento
epistemologico do Direito Penal e apresenta-se, ainda hoje, em desenvolvimento.

Destarte, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli discorrem e
exemplificam sobre como deve agir aquele que estiver diante da necessidade de

apontar o delito ou néo:

Efetivamente, quando o juiz, o promotor de justica, o defensor, ou seja,
guem for e encontram diante da necessidade de determinar se existe delito
em um caso concreto, como por exemplo, a conduta de um sujeito que se
apoderou de uma joia em uma joalheria, incumbindo-lhes averiguar se essa
conduta constitui ou ndo delito, a primeira coisa que deve saber é que
caradter deve apresentar uma conduta para ser considerada delito
(ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011 p. 338).

Bitencourt assevera ainda qual o entendimento da doutrina quanto a essa

conduta criminosa e quais elementos ela deve apresentar:

O consenso francamente majoritario da doutrina no sentido de que a
conduta punivel pressupfe uma acgéo tipica, antijuridica e culpavel, além de
eventuais requisitos especificos de punibilidade, é fruto da construcdo das
categorias sistematicas do delito — tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade — que serdo analisadas individualmente. O conteido, o
significado e os limites de cada uma dessas categorias, assim como a forma
com que elas se relacionam, foram e continuam sendo debatidos sob
diferentes pontos de vista tedricos (BITENCOURT 2012 p. 101).



No entendimento de Fernando Capez “o crime pode ser conceituado sob os
aspectos material e formal ou analitico” (CAPEZ, 2011 p. 134). E € sobre esses

aspectos que o citado doutrinador discorre de forma a explicar como eles séo:

Aspecto material: € aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito,
isto é, o porqué de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo.
Sob esse enfoque, crime pode ser definido como todo fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos
considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social
(CAPEZ, 2011 p.134).

E através do aspecto material que o crime recebe sua definicdo. Matéria é
aquilo que existe, tem massa, possui um conteudo. Sendo assim, se um sujeito

praticou algo criminoso, ndo existe discussdo de que € crime.

Aspecto formal: o conceito de crime resulta da mera subsunc¢do da conduta
ao tipo legal e, portanto, considera-se infracdo penal tudo aquilo que o
legislador descrever como tal, pouco importando 0 seu conteuldo.
Considerar a existéncia de um crime sem levar em conta sua esséncia ou
lesividade material afronta o principio constitucional da dignidade humana
(CAPEZ, 2011 p.134).

Pelo aspecto formal, s6 é crime a conduta tipificada pelo legislador como tal.
Se o codigo penal dispbe que instigar e auxiliar alguém para o suicidio é crime, nao

ha& o que discutir, a conduta é considerada crime, pelo conceito do aspecto formal.

Aspecto analitico: é aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer
os elementos estruturais do crime. A finalidade deste enfoque é propiciar a
correta e mais justa decisdo sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo
com que o julgador ou intérprete desenvolva o seu raciocinio em etapas.
Sob esse angulo, crime é todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira, em
primeiro lugar deve ser observada a tipicidade da conduta. Em caso
positivo, e s6 neste caso, verifica-se se a mesma € ilicita ou ndo. Sendo o
fato tipico e ilicito, ja surge a infracao penal. A partir dai, é so verificar se o
autor foi ou ndo culpado pela sua pratica, isto &, se deve ou ndo sofrer um
juizo de reprovacao pelo crime que cometeu. Para a existéncia da infragcao
penal, portanto, € preciso que o fato seja tipico e ilicito (CAPEZ, 2011 p.
134).

O aspecto analitico permite que o julgador faca um estudo de tudo o que for
praticado pelo agente. O julgador ou investigador ir4 analisar a intencdo da conduta

do agente, se houve vontade ou ndo para praticar aquela conduta.
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“A funcdo do conceito analitico é a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso se
queira fragmenta-lo” (GRECO, 2016 p. 198).

O crime €, certamente, um todo unitario e indivisivel. Ou o agente comete o
delito (fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato por ele praticado sera
considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou analitico
permite-nos, com clareza, verificar a existéncia ou ndo da infracdo penal,
dai sua importancia (GRECO, 2016 p. 198 e 199).

Segundo o conceito analitico, o crime apresenta 3 (trés) caracteristicas que o
determinam e servem como pressupostos para sua andlise e aplicacdo da pena.
Esses pressupostos fazem parte de uma nomenclatura, conhecida como Teoria
Tripartite.

Em seu artigo, Patrick Assuncéo Santiago (2020), afirma que essa teoria sem
sombra de duvidas é a teoria mais famosa. Além disso, Santiago menciona que ela
€ defendida por nomes como Nelson Hungria, Juarez Tavares e Cezar Roberto
Bittencourt.

Santiago (2020) discorre que a teoria tripartite afirma que a definicdo do
conceito de crime consiste no preenchimento de trés elementos, sendo eles: a
tipicidade, a ilicitude e culpabilidade. Assim, para a teoria tripartite, crime é todo fato
tipico, ilicito e culpavel, ressalte-se também que a teoria tripartite € a teoria adotada
pela doutrina majoritaria.

Deste modo, resta demonstrar 0 que cada uma dessas caracteristicas
apresenta para a interpretacao do crime:

A respeito do fato tipico, Rogério Greco expde que ele € composto pela
conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, pelo resultado, pelo nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado e pela tipicidade (GRECO, 2016 p. 199).

Ademais, Damasio Jesus (2015) explana que o fato tipico € de extrema
necessidade para a conceituacao de um crime e ele deve ser observado antes, para
s6 depois serem observados 0s outros elementos do crime, pois sem ele ndo ha
uma conduta que necessite da tutela do direito penal.

“O fato tipico tem seus elementos necessarios, para que na falta de um deles
a conduta seja considerada atipica, sendo eles a conduta, o resultado, a relacao de

causalidade ou nexo causal e a tipicidade” afirma o doutrinador (JESUS, 2013).



O fato tipico sempre serd o responsavel por analisar a conduta do agente,
caso algum traco de atipicidade naquilo que o agente causar seja observado, 0
entendimento sera o de que, o sujeito agiu com dolo, com vontade.

Ja a ilicitude, também denominada antijuricidade, tem relacdo de
contrariedade ao ordenamento juridico, e no entendimento de Gecivaldo
Vasconcelos Ferreira para saber se o fato € ilicito, deve-se analisar:

A melhor maneira é fazer um raciocinio a contrario sensu; ou seja, deve-se
verificar se esta presente alguma das excludentes de ilicitude:

a) estado de necessidade;

b) legitima defesa;

¢) estrito cumprimento de dever legal,

d) exercicio regular de direito;

e) livre e eficaz consentimento do ofendido.

Se estiver, o fato ndo é ilicito. Se for licito, inutil se continuar com a andlise,
pois isso ja leva a conclusdo sobre a inexisténcia de crime (FERREIRA,
2008).

Assim, nesse segundo substrato do crime, deve ser analisado se o
comportamento tipico ndo é permitido pelo ordenamento juridico, ressaltando que o
Cddigo Penal aponta as causas excludentes de ilicitude no art.

Apoés analisar essas 2 (duas) caracteristicas € necessario verificar se o fato é
culpavel. Quanto a culpabilidade, Greco aduz que € “o juizo de reprovagao pessoal
que se faz sobre a conduta ilicita do agente” (GRECO, 2016 p. 200).

Portanto, a culpabilidade € o juizo de reprovacdo sobre a conduta e a
necessidade de se aplicar a sancao penal.

Assim como a ilicitude, a culpabilidade também possui elementos que a
integram. S&o eles, imputabilidade, potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa (GRECO, 2016 p. 200).

Cabe observar que para a teoria bipartite, a culpabilidade ndo € substrato do
crime, mas sim pressuposto de pena. Porém, a corrente tripartite, que é a adotada
pela maioria da doutrina, ela constitui terceiro substrato do crime.

Portanto, falar em teoria do crime é analisar ndo apenas suas teorias, mas

também suas caracteristicas e elementos que a compdem.



3. Direito Penal e a teoria do crime

O direito penal, como o proprio nome ja diz, aborda em seu conteudo tudo
todo o estudo relacionado a pratica do crime, bem como a aplicacdo de sancéo,
contra 0 agente criminoso, ou seja, aquele que o praticou.

Portanto, a teoria do crime é o cerne do Direito Penal, frisando que, Como
demonstrado em topico anterior, o crime € um fato tipico, ilicito e culpavel.

Para falar sobre as caracteristicas do crime, Marcio Jorio Fernandes,
explana que tipicidade é a relacdo de coincidéncia entre o fato concreto e o modelo
hipotético contido na norma. Excludente de ilicitude, nem todo fato tipico é
criminoso. Nao basta ser apenas Tipico e llicito, o agente deve ser culpavel para
que haja crime. E preciso que a conduta do agente seja reprovavel (FERNANDES,
2019).

“A acdo, como primeiro requisito do delito, s6 apareceu com Berner (1857),
sendo que a ideia de ilicitude, desenvolvida por Ihering (1867) para area civil, foi
introduzida no direito penal por obra de Von Liszt e Beling (1881), e a da
culpabilidade, com origem em Merkel, desenvolveu-se pelos estudos de Binding
(1877). Posteriormente, no inicio do século XX, gracas a Beling (1906), surgiu a
ideia de tipicidade” (PRADO, 2017 p. 135).

O direito penal estabeleceu diferenca entre crime (ou delito) e contravencao
penal, espécies de infracdo penal. Porém, essa diferenca ndo é essencial, situando-
se, tdo somente, no campo da pena.

Quem comete crime é sujeitado a uma pena seja de reclusdo ou detencéo,
enguanto as contravenc¢des, no maximo, implicam em prisdo simples. Embora sejam
penas privativas de liberdade, existem diferencas existentes entre elas.

Destarte, Nucci menciona que, além disso, aos crimes aplicam-se penas
privativas de liberdade, isolada, alternativa ou cumulativamente com multa, ja para
as contravencdes penais, admite-se a possibilidade da aplicagcdo unicamente da
multa, embora a penalidade pecuniaria possa ser cominada em conjunto com a
prisdo simples ou esta também possa ser prevista ou aplicada de maneira isolada
(art. 1.° da Lei de Introducéo ao Codigo Penal) (NUCCI, 2014 p. 146)



3.1. A conduta nateoria finalista

Esse, sem a menor sombra de davidas é um dos temas mais importantes e
relevantes para o entendimento das teses utilizadas pelas defesas criminais.
Entender o conceito de crime néo € facil, vez que como ja demonstrado, o préprio
Cddigo Penal ndo apresenta para ele uma definicdo, apenas aponta o artigo 1° da
lei de introducéo ao codigo penal, para melhor entendimento como jaA mencionado
em tépico anterior.

Nesse sentido Marcio Jorio Fernandes (2019) disp8e que dar um conceito
analitico para crime é entender o que fazer e qual o momento de aplicacdo das

referidas teses:

Tem-se aqui um longo caminho percorrendo fase por fase, iniciando o
conceito analitico, que é um conceito atribuido doutrinario, onde néo existe
esse conceito atribuido pelo legislador, sendo este que iremos discorrer, o
conceito analitico de Hans Welsel, tripartite de crime, sendo entdo um fato
tipico, ilicito e culpavel, que apos superada a teoria bipartite, onde o crime
é fato tipico e antijuridico (ilicito). Ademais, a corrente tripartite divide-se
em causalistas ou naturalistas, finalistas e adeptos da Teoria social da
acdo, mas iremos adotar a teoria finalista de Hans Welsel (FERNANDES,
2019).

O maior defensor da teoria finalista foi Hans Welzel (que, alias, sempre
considerou o crime fato tipico, antijuridico e culpavel, em todas as suas obras).
Ressalte-se que Welzel foi influenciado pelas constatacdes do ilustre fildsofo
Immanuel Kant (SANTOS, 2019).

Neste seguimento Nucci (2014 p. 138) concorda com Welzel no sentido de
gue a conduta deve sim ser valorada, pois trata-se de um juizo de realidade, essa
conduta com certeza apresentara ou o dolo ou culpa. “A conduta, é a acdo ou
omissao voluntaria e consciente, que se volta a um fim. Ao transferir o dolo para a
conduta tipica, o finalismo despiu-0 da consciéncia de ilicitude, que continuou fixada
na culpabilidade” (NUCCI, 2014 p. 137).

O caodigo penal brasileiro adotou a teoria finalista da acdo, que menciona que
sera tipico o fato praticado pelo agente se este atuou com dolo ou culpa na sua
conduta, ndo podendo o fato ser considerado tipico se ausente tais elementos,

assim, sua conduta sera atipica, é o que explana Rodrigo Santos Emanuele (2007).



“Ou seja, a vontade do agente ndo poderd mais cindir-se da sua conduta,
ambas estéo ligadas entre si, devendo-se fazer uma analise de imediato no “animus”
do agente para fins de tipicidade” (EMANUELE, 2007).

A hermenéutica juridica foi conceituada a luz da teoria finalista, pelo qual
permite-se avaliar a intengdo do agente na sua conduta, avaliando se esta foi dolosa
ou culposa, tornando tais elementos definidores do fato tipico. Tornou-se possivel,
entdo, maiores interpretacées na acado do agente € o que dispde Marcio Fernandes
(2019).

Para a teoria finalista, crime é um fato tipico e antijuridico, sendo a
culpabilidade mero pressuposto de aplicacdo da pena. Sendo assim, analisa-se a
conduta do agente se foi dolosa ou culposa, se tal conduta é tipica e, por final, como
pressuposto de aplicacdo da pena, verifica-se a culpabilidade do agente.

Importante frisar os elementos que integram a culpabilidade que, para a teoria
adotada pelo Codigo Penal, sdo: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa. Ndo presente algum desses elementos, estara
isento de pena 0 agente, ou seja, praticou crime, mas ndo é culpavel, e, portanto,
nao lhe é aplicada a san¢cdo (EMANUELE, 2007).

A referida teoria adotada leva em conta o valor da acdo, o motivo pelo qual
levou alguém a praticar o delito, ao contrario da teoria causal que se contenta em
apenas ver a relacdo de causa e efeito da conduta. A teoria finalista se preocupa
com o contetdo da conduta e da norma, pois muitos tipos penais no seu proprio
corpo descrevem elementos que exigem uma finalidade especifica, portanto, ndo
poderiamos ignorar essa vontade da lei. Um exemplo de tipo penal que exige
finalidade € o artigo 216-A do Codigo que descreve em sem preceito primario:

“‘Art.216—A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o0 agente de sua condicdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcao”
(BRASIL, 1940).

Ora, esta claro que o tipo penal incriminador estabelece uma finalidade
especial do agente para que este se enquadre no mesmo, exigindo-se a finalidade
de “obter vantagem ou favorecimento sexual”, concluindo que ndo se pode separar a
conduta do agente de sua vontade, deixando claro que nosso Cédigo Penal adotou
a teoria finalista da acdo (EMANUELE, 2007).



Em suma, para a teoria finalista, importa saber se o agente atuou com dolo ou
culpa, ndo estando presente tais elementos, sua conduta serd atipica. Ao passo que
para a teoria causal sua conduta seria tipica, porém ele ndo seria culpavel por
auséncia de dolo e culpa, elementos estes que, para a teoria causal, fazem parte da

culpabilidade.

3.20s crimes que apresentam elementares

Para iniciar o presente capitulo relembra-se que o tipo penal é composto de
elementares e circunstancias. Sobre as caracteristicas de cada um, Cezar Roberto

Bittencourt discorre que:

Elementares: sdo os dados essenciais da figura tipica, cuja auséncia
conduz a atipicidade absoluta (exclui o crime) ou relativa (desclassificagédo
para outro tipo penal). Exemplo: a violéncia (ou a grave ameaca) €
elementar do delito de roubo (art. 157 do Cddigo Penal), se a subtragdo de
coisa alheia mével ocorrer sem ela, a conduta se subsumira ao tipo do furto
(art. 155 do Caodigo Penal).

Circunstancias: sado dados secundarios, ndo fundamentais para a
configuracdo da figura tipica, mas que interferem na aplicacdo da pena
(BITTENCOURT, 2012 p. 137).

Além dessas caracteristicas as elementares e circunstancias podem ser:

Subijetivas (de carater pessoal): quando se referem ao proprio agente e suas
caracteristicas pessoais.

Objetivas: se referem ao fato objetivamente considerado (BITTENCOURT,
2012 p. 137).

Sobre as elementares, o Codigo Penal dispbée no artigo 30 que “nédo se
comunicam as circunstancias e as condicbes de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime” (BRASIL, 1940).

O artigo 30 do Cddigo Penal dispbe quanto a incomunicabilidade das
circunstancias e condicdes de carater pessoal, salvo se elementares do crime,
como demonstrou Lucas Monteiro (2014).

A partir do dispositivo acima, pode-se concluir acerca da comunicabilidade de
elementares e circunstancias, quando da ocorréncia de concurso de pessoas, que:

Conforme determina a lei, as circunstancias e condi¢cdes de carater pessoal,
em regra, S80 incomunicaveis entre coautores e participes, ainda que delas todos
tenham conhecimento (BITTENCOURT, 2012 p. 138).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10636793/artigo-30-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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3.3Processo penal e a aplicagdo da lei na teoria do crime

Sobre a aplicacdo da lei na teoria do crime, o Cdodigo Penal prevé no
artigo 6°, que “considera-se praticado o crime no momento da acdo, ou da
omissao, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se
o resultado” (BRASIL, 1940).

Em contrapartida o artigo 70, do CPP, afirma que “a competéncia sera, em
regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infracdo, ou, no caso de
tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de execugéo” (BRASIL,
1941).

Além dessas teorias apresentadas, o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt
menciona outras teorias, como a teoria da Intencdo, no qual o lugar do delito é
aguele que de acordo com a intengéo do agente deveria ocorrer o resultado, a teoria
do efeito intermédio, no qual o lugar do crime é o local em que a energia
movimentada pela atuacdo do agente alcanca o bem juridico relevante e a teoria da
acdo a distancia, no qual o lugar do delito € onde foi verificado o ato executivo
(BITENCOURT, 2012 p. 140).

Apoés fazer a leitura desses 2 (dois) artigos, € perceptivel uma nitida
contradicdo no que diz respeito ao lugar do crime. Diante dessa contradicdo é
necessario um esclarecimento para que se entenda qual dever4d ser o
entendimento no que diz ao lugar do crime.

De forma a aclarar esse entendimento, Eudes Quintino aduz ser necessario
gue antes de qualquer outra coisa faca-se o estudo de trés teorias que dizem

respeito sobre esse assunto, sdo elas:

Teoria da Atividade (ou da Acdo): lugar do crime é aquele em que foi
praticada a conduta (a¢cdo ou omissao);

Teoria do Resultado (ou do Evento): para essa teoria ndo importa o local
da pratica da conduta, mas sim, o lugar onde se produziu ou deveria ter se
produzido o resultado do crime (adotada pelo CPP);

Teoria da Ubiquidade (ou Mista): é a fus@o das duas anteriores. Lugar do
crime é tanto aquele em que se produziu (ou deveria ter se produzido) o
resultado, bem como onde foi praticada a acdo ou omissédo (QUINTINO,
2011).
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E nitido que ao fazer a leitura do artigo 6° do Cédigo Penal, conclui-se que a
teoria adotada pela legislacdo penal brasileira é a Teoria da Ubiquidade
(QUINTINO, 2011).

O fator relevante serd sempre o local onde se deu o resultado do ato
cometido, ou o local, onde ele aconteceu. De forma mais clara, se A atira em B, na
cidade de Belo Horizonte, mas B que consegue se deslocar para Contagem, vindo
ha falecer somente Ia, o lugar do crime, pode ser tanto Belo Horizonte, local da
acao, quanto Contagem , local do resultado.

Nesse sentido, Lucas Monteiro demonstra que seguindo a regra do artigo 6°,
do CP, nas situacBes em que a pratica do crime comecar em um pais e terminar
em outro, sera aplicada a regra desse artigo (MONTEIRO, 2014).

Nesse sentido, Cleber Masson explana que para entender o que € um crime a
distancia é necessario imaginar a situacdo de um agente que efetuou disparos de
arma de fogo contra uma vitima em solo brasileiro, na intencdo de mata-la, mas a
vitima consegue fugir para o Paraguai, vindo a morrer apos atravessar a fronteira.
De acordo com a teoria da ubiquidade, o lugar do crime pode ser tanto o Brasil como
o Paraguai. (MASSON, 2017, p. 170).

No tocante o artigo 70, do CPP, conforme visto, apresenta em seu texto a
Teoria do Resultado. Nesse seguimento, Quintino demonstra que o critério
do Cdédigo Penal é residual, somente para os crimes a distancia. Nos demais, a
regra geral é a de que o local do crime sera onde ocorreu o resultado, ou onde
deveria ter ocorrido (QUINTINO, 2011).

A titulo de esclarecimento, ndo sera aplicado a Teoria do Resultado nos

seguintes crimes:

a) Crime de homicidio (doloso ou culposo)

b) Crimes da Lei 11.101/05 (Lei de Falencias)

c) Os crimes que podem ser julgados pela lei 9.099/95 (JECRIM).

d) Estelionato mediante emissdo de cheque sem suficiente provisdo de
fundos.

e) Estelionato mediante cheque falsificado.

f) Crime formal (QUINTINO, 2011).

Nao existe conflito entre os 2 (dois) cédigos, ja que como demonstrado o
artigo 6° do Cdédigo Penal sera aplicado aos crimes praticados a distancia (paises
distintos) e a regra do artigo 70 do Cédigo de Processo Penal sera aplicada aos

crimes que acontecem em um local e o resultado em outro, mas na mesma
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localidade, como no exemplo citado acima, entre municipios ou até mesmo entre
estados.

Conclui-se que por ser ténue a diferenca entre as 2 (duas) possibilidades, a
dificuldade de compreensao € significativa. O que devera sempre ser considerado

como forma de facilitar o entendimento, é a distancia utilizando-se os paises.

4. Direito Penal do Inimigo e ato patriotico

A teoria do Direito Penal do Inimigo € o mais importante dos movimentos de
expansdo do Direito Penal imanente a sociedade mundial do risco (CLEMENTINO,
2020).

Assim, o direito penal do inimigo € uma espécie de direito penal do autor, que
€ aquele que rotula, etiqueta, estereotipa determinadas pessoas como contrérias
aos interesses da sociedade.

Nesse sentido, Julio Urena explana que inimigo € aquele que ndo se sujeita

as normas:

Inimigo é aquele sujeito que, além de ndo querer se adequar as normas
impostas pela sociedade, ndo oferece garantias de que ira permanecer fiel a
legislagdo, sendo - presumivelmente - permanente este estado de
delinquéncia. Inimigo, por consequéncia, € aquela pessoa que, ao contrario
do cidadéo, néo oferece as garantias cognitivas de que cumprirdo a norma,
ndo aceitando as regras do Estado de Direito, ndo podendo gozar dos
beneficios que ele oferece aos cidadaos legitimos (URENA, 2019).

Para uma melhor compreensdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo é
necessario compreender o contexto histérico no qual ela se originou.

Essa teoria foi uma criacdo de Gunther Jakobs (funcionalismo radical, monista
ou sistémico), na década de 80, quando houve a unificacdo da Alemanha, e a parte
ocidental estava com “receio” da Alemanha Oriental.

Nesse seguimento, Prates (2019) explana que a teoria do Direito Penal do
Inimigo foi pela primeira vez publicada em 1985, em uma palestra proferida em um
Seminario de Direito Penal, realizado em Frankfurt, adotando uma postura descritiva
sobre a teoria.

Nao obstante, tal teoria ndo vingou, pois, diferentemente da teoria do Direito
Penal do Inimigo, com o fim da segunda guerra, superados o nazismo e fascismo, 0s

direitos e garantias individuais e sociais tornaram-se o foco do direito, momento em



gue surgiram teorias, como, por exemplo, a teoria do garantismo penal (PRATES,
2019).

Apesar disso, os Estados Unidos tentaram a todo custo manter a ordem e
banalizar o terror que sempre esteve presente entre os cidaddos norte americanos,
ja que o pais sempre esteve envolvido em guerras, ou varias decisdes concernentes
a seus cidadaos.

Porém, conclui que, com os atentados de 11 de setembro de 2001, as
questbes do terrorismo e da criminalidade organizada vieram a tona, o que
demonstrou grandemente a ineficacia do Direito Penal na contencéo de tais delitos,
e, com isso, 0o péndulo se volta para um Direito Penal de garantias reduzidas,
conhecido pelo nome “Direito Penal do Inimigo” (PRATES, 2019).

ApoOs todo o sofrimento envolto ao 11 de setembro, o ex-presidente Barack

Obama, proclamou o ato patriético:

PORTANTO, EU, BARACK OBAMA, Presidente dos Estados Unidos da
Ameérica, proclamo o dia 11 de setembro de 2016, como Dia Patriético e Dia
Nacional de Culto e Lembranca. Solicito a todos os departamentos, érgaos
e instrumentos dos Estados Unidos que hasteiem a bandeira dos Estados
Unidos a meio mastro no Dia Patri6tico e Dia Nacional de Culto e
Lembranca, em homenagem aos individuos que perderam suas vidas nos
ataques de 11 de setembro de 2001. Eu convido os Governadores dos
Estados Unidos e seus territérios, e organizagées e individuos interessados,
a aderir a esta observancia. Conclamo o povo dos Estados Unidos para
participar de servico comunitario em honra aqueles que nossa nagao
perdeu, para respeitar este dia com cerimdnias e atividades apropriadas,
incluindo cultos de lembranga, e observar um minuto de siléncio com inicio
as 08:46, no horério de verdo do Leste, para honrar as vitimas inocentes
gue morreram como resultado dos ataques terroristas de 11 de setembro de
2001 (EUA, 2001).

Por meio de uma resolugéo conjunta aprovada em 18 de dezembro de 2001
(Lei Publica 107-89), o Congresso designou o 11 de setembro todos os anos como o
Dia do Patriota, e pela Lei Publica 111-13, aprovada em 21 de abril de 2009, o
Congresso solicitou a observancia do 11 de setembro como um dia reconhecido
anualmente como Dia Nacional de Culto e Lembranca.

A teoria do Direito Penal do Inimigo prevé um tratamento penal e processual
penal mais rigoroso para aqueles individuos considerados como “inimigos”, e nao
como “cidadéos” (PRATES, 2019).



Esses individuos séo considerados inimigos pelos cidaddos em razao do seu
mau comportamento, da maneira como eles usam oportunidades para infringir a lei,

para cometer delitos.

4.1. Andlise comparativa com EUA

Ao fazer uma analise comparativa entre a legislacdo Brasileia e a legislacao
americana, vé-se que os exemplos de Direito Penal do Inimigo, existem desde a
codificac@o penal do século XIX, onde o ideal era recorrer a leis penais contrarias ao
espirito liberal, aos direitos fundamentais estabelecidos na constituicdo e em
tratados internacionais dos primeiros codigos penais (URENA, 2019).

Isso & resultado do aumento da criminalidade no mundo inteiro e aos
diferentes tipos de criminosos como terroristas, traficantes, organizacées criminosas
e criminosos contra a economia.

Em resposta a tal aumento quantitativo e qualitativo da criminalidade, vé que
as politicas criminais duras vém sendo instauradas no mundo inteiro (URENA,
2019).

Formalmente o direito penal do inimigo ndo é permitido no Brasil, o que se
extrai do principio da igualdade garantido constitucionalmente, que proibe a divisdo
entre cidadaos e inimigos, como também a proibicdo da tortura e do devido processo
legal.

Porém, se analisar de perto, verifica-se que a legislacdo penal brasileira
também abarcou alguns aspectos do Direito Penal do Inimigo, nesse seguimento,

Cezar Roberto Bittencourt, dispde que:

Assim, para que se possa alcancar a meta da efetividade, o Processo Penal
vem sofrendo profundas alteragcbes, guiadas no sentido de acelerar o
procedimento, agilizar a instrucdo e rapidez da Justica, acabando por
suprimir direitos e garantias fundamentais em nome da funcionalidade da
intervencao penal (BITTENCOURT, 2012 p. 143) .

Urena (2019) discorre que para a sociedade, a justica perdeu sua
credibilidade, e vem buscando medidas para que o processo e a efetivacdo da pena
possam se tornar mais eficazes e mais eficientes.

Porém, a hipertrofia legislativa no Brasil é de facil constatacéo, tendo em vista

a quantidade de leis criadas para atender as novas demandas penais, como por



exemplo, Lei n°® 7.492/86 (Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional) - Define os
crimes contra o sistema financeiro nacional e da outras providéncias;Lei n°® 7.716/89
(Preconceito Racial) - Define os crimes resultantes de preconceitos de raca ou de
cor (alterada pela Le n°® 9.459 de 13 de maio de 1997); Lei n® 10.217/01 - Autoriza a
infiltracdo de agentes policiais, para o fim de se obter prova em investigagao
criminal, desde que autorizado judicialmente, além de outras disposi¢cdes. Modificou
0os artigos 1° e 2° da Lei n® 9.034/95, dispondo sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencao e repressado de acdes praticadas por organizacdes
criminosas, inserindo, ainda, a possibilidade de captacdo e a interceptacdo
ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos e acusticos;

Destarte, essas leis foram criadas com o intuito de atender as novas
demandas da sociedade, assim como para combater o crime organizado, alterando
0 conceito de tipos penais bem como o0s instrumentos processuais utilizados para
sua perseguicdo (URENA, 2019).

Muitas pessoas comparam o ato patridético americano a ditadura militar, isso
pelo argumento utilizado na ditadura e no ato patriético. em nome da seguranca
nacional.

Em nome da seguranga nacional, o governo americano criou um "tribunal
secreto" com a funcao de "legalizar", por meio de ordens judiciais, acdes dos 6rgdos
de seguranca que, de outra forma, seriam uma violacdo clara das garantias
constitucionais dos americanos (URENA, 2019).

A National Security Agency?®, criada depois dos atentados as torres gémeas
de Nova York, em 2001, tornou-se a maior agéncia de espionagem do mundo. A
maneira mais simples e facil de explicar o Ato Patriota aos brasileiros é dizer: € uma
espécie de Al-5.

Com base na mesma lei, 0 governo americano propde a criagdo de mais um
tribunal secreto, que tera a atribuicdo de "legalizar”, por meio de ordens judiciais,
ataques por drones a "inimigos dos EUA" em qualquer parte do mundo (MELO,
2013).

Os EUA tém uma explicagcdo que € genericamente aceita pelos governos
chamados "aliados" e, aparentemente, pelas Na¢bes Unidas: 0 pais esta em guerra

contra o terrorismo e tem o direito de se defender.

3 Agencia Nacional de Seguranca



O Ato Patriota e suas leis filhotes tém se voltado contra os americanos, no
que se refere principalmente as questdes de privacidade e ao direito constitucional
de nado sofrer buscas e apreensfes sem mandado judicial (MELO, 2013). Registros
telefénicos, e-mails e sites visitados na internet sdo regularmente monitorados pelos
orgdos de seguranca.

No Brasil formalmente ndo h& que se falar em direito penal do inimigo, ndo héa
tribunais de excecdo e ndo ha legislacdo penal diferenciada para que seja
reincidente ou integre organizacdo criminosa ou pratique atos de terrorismos. Todos
tém direito ao devido processo legal.

Segundo o direito penal do inimigo, o agente que ndo admite ser obrigado a
entrar em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito
de pessoa, ou seja, os direitos e garantias individuais do Estado democratico
(MARTINELLI, 2017).

No Brasil, a Constituicdo Federal, assegura ao individuo, ainda que na
pratica de crimes, mesmo aquele que infrinja as leis, todos seus direitos e
garantias constitucionais.

Assim, observa-se que a tentativa de edi¢cdo de leis que criem um processo
penal rapido, pode comprometer a efetiva observacdo de direitos, pode
comprometer o direito penal garantista.

A celeridade do processo penal americano € efetiva e assustadora ao mesmo
tempo. Pra manter tamanha celeridade, séo feitos acordos entre o Ministério Publico
e 0 acusado e em muitas vezes, favorece-se 0 acusado e condena-se o inocente,
tudo isso, na ansia de dar uma resposta para a sociedade.

Ainda que a Justica Brasileira seja considerada pela grande maioria da
populacdo uma justica lenta e sem efetividade, o processo penal brasileiro, ndo é
perfeito, mas busca assegurar a aplicacdo da lei sem respeitar 0s preceitos

constitucionais.

5. Concluséao

Diante de todo exposto, conclui-se que para estudar com qualidade sobre o
Direito Penal, é necessario um estudo detalhado a respeito da teoria do crime.
Apesar da lei penal ndo apresentar um conceito de crime, foi possivel ver que ele

esta presente entre a sociedade ha muitos e muitos anos.



Além disso, a teoria do crime, como todo assunto envolvido pelo direito, esta
em constante mutagdo, ou seja, acompanha o desenvolvimento social. De nada
adianta questionar a lei e entendé-la de maneira superficial. Entender o conceito de
crime, suas caracteristicas e as teorias que o envolvem sdo deveras de suma
importancia.

Tao importante quanto conceituar crime € interpretd-lo e é nesse ponto que o
presente trabalho vislumbrou chegar. Interpretar € uma das maiores dificuldades do
ser humano. Sejam palavras, frases, tenham elas duplo sentido ou ndo e sim, quase
tudo na vida gira em torno da comparagao.

Com a legislacdo penal ndo é diferente. Na verdade a lei brasileira em sua
conjectura € continuamente objeto de comparacdes e sem a menor sombra de
duvidas a mais comparada dentro dela € a lei penal.

A sociedade considera que tanto Cddigo Penal quanto Codigo de Processo
Penal sédo dispositivos desatualizados e que, por isso, ndo atuam com a severidade
qgue lhes é esperada. No entendimento do povo, a lei possui brechas que beneficiam
0 acusado, o réu, o culpado.

Em virtude disso, a legislacdo brasileira sempre é comparada a legislacao
americana, vista por muitos como lei eficaz. Pena de morte, prisdo perpetua, sem
empregar capacidade ilicita ao menor de 18 (dezoito) anos, lei que ndo tem pena do
inimigo, mas condena-o na medida de sua ac¢éo, essa € a lei que atenderia o clamor
social.

Sobre o ato patriético, a conclusédo a que se chega, é que ambos tornaram-se
conhecidos em virtude dos acontecimentos do dia 11 de setembro de 2001, foi uma
das formas que o entdo presidente americano George W.Bush, utilizou para unir a
nacao e proclamar a luta contra o terrorismo.

Quanto o direito penal do inimigo, ele pode ser comparado aos direitos
humanos, ja que cuida do direito daquele que para muitos, € o pior dos inimigos,
seja ele assassino, ladrao, independente do crime que ele tenha cometido.

Por mais absurdo que pareca aos que defendem a Justica acima de qualquer
coisa, com uma ressalva de que Justica aqui, digo, no ponto de vista individual, a lei
penal brasileira, coibe, reprime, pune os crimes cometidos, mas trata o agente como
ser humano, sujeito de direitos, sem violar seus principios constitucionais, ndo como

inimigo.
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