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    PREFÁCIO




    Fazer um prefácio é algo muito enobrecedor. Traz tudo de melhor ao convidado, sensações de poder, de respeito, de amizade etc. No entanto, traz muito de sensação de responsabilidade porque, muitas vezes, quem convida é maior do que o prefaciador.




    Prefaciar Prescrição penal: Garantia ou impunidade? Uma Análise Crítica e Didática do Sistema Prescricional Penal Brasileiro é algo maior do que eu poderia construir. Trata de muitos temas atualizados que eu jamais poderia me aprofundar no momento.




    Os autores anunciam que não pretendem esgotar o assunto o que demonstra enorme responsabilidade porque podemos afirmar ubi societas ibi ius (onde está a sociedade, está o Direito) e nunca poderemos afirmar ubi ius ibi societas (onde está o Direito, está a sociedade). Como esse é assunto em constante mutação, em razão de vários clamores sociais, certamente, o casal está correto.




    O delinquente biológico passa pelo exame dos autores, bem como ser o crime algo potencialmente de todas as pessoas. Isso me faz lembrar que, conforme nos ensinou Durkheim, o crime é, antes de tudo, um fato normal.




    Esperar que a pena seja um bem social será um engano, o que é percebido pelos autores, isso antes de entrarem na percepção normativa e social do crime. Depois, passam à sensibilidade estatal acerca do crime e aos seus conceitos doutrinários.




    O livro passa por bases importantes do estudo, desde a legitimidade da pena até os princípios que a fundamentam, a partir do Direito Criminal. Então, chega à punibilidade, enquanto consequência do crime. Nesse ponto, faz excelente digressão sobre a pena e as suas funções. E, nesse aspecto, é coerente em vislumbrar o expansionismo penal. Será que ele é útil?




    Nesse aspecto, é interessante a discussão acerca da Lei n. 13.964, de 24.12.2019, onde se vê a ampliação sumária e contestável desse poder punitivo quando se autoriza uma legítima defesa por presunção (Código Penal, art. 25, parágrafo único).




    No seu capítulo 4, o tema chega ao seu cerne, passando pelas diversas causas de extinção da punibilidade. Mas, a sua especificação está no Capítulo 5, a prescrição penal, tratando seriamente sobre a evolução histórica da legislação brasileira sobre a matéria, estudo aprofundado, a partir dos seus fundamentos.




    O estudo não deixa desapercebidas as espécies de prescrição, tendo preocupação com a prescritibilidade da medida de segurança.




    Ao tratar da prescrição da pretensão punitiva e suas variações, o casal enfrenta adequadamente as diversas espécies do Código Penal (art. 109), tratando do seu termo inicial (art. 111) e das suas causas suspensivas (art. 116).




    O estudo é atualizado, enfrentando as inovações legislativas e seus impulsos, a partir do ativismo judicial, empreendido pelo Min. Luiz Roberto Barroso e acompanhado pela maioria do STF. Nesse aspecto, tratando das legislações de alguns países, os autores procuram demonstrar a necessidade de avanço legislativo normativo jurídico-criminal brasileiro.




    No campo da prescrição retroativa e da prescrição virtual (prescrição retroativa por antecipação), mesmo ao arrepio da Lei n. 12.234, de 5.5.2010, o estudo faz eloquente discurso em favor de tais espécies prescricionais.




    Muito bem detalhado e fundamentado é o estudo da prescrição da pretensão executória. Há até crítica aos prazos tomarem por base a pena concretizada na sentença, quando a evidência da culpabilidade é presente. Entenda haver uma contradição aí, o que devendo o elevado nível de maturidade intelectual do casal de autores.




    A prescrição da multa passa por detalhado estudo, especialmente quando vislumbra a legitimidade ativa da Procuradoria da Fazenda e do Ministério Público para tal.




    Os fundamentos constitucionais em favor da prescrição são convincentes, passando pela dignidade da pessoa humana e um complexo conjunto de princípios constitucionais, momento em que se admite sua aceitação excepcional.




    Proveitoso e agradável estudo se dará toda vez que o leitor se deparar com o livro, o qual recomendo.




    Sidio Rosa de Mesquita Júnior, 12.9.2021.




    Doutor em Direito, autor de livros jurídicos, dentre eles Prescrição Penal (Ed. Atlas).
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    APRESENTAÇÃO




    A construção do livro surgiu a partir da reformulação de um trabalho de pós-graduação do primeiro autor, atualizado à legislação e jurisprudência para tratar sobre a prescrição penal.




    A estrutura da obra contempla a análise da norma penal e processual penal em consonância com os princípios constitucionais aplicados e os direitos das vítimas, muitas vezes esquecidos pelo sistema de justiça criminal.




    O objetivo principal foi de fomentar o diálogo dos pontos emblemáticos que impedem a aplicação da sanção penal face ao instituto da prescrição penal considerando-se a ponderação e respeito às normas constitucionais.




    Os autores não tiveram a intenção de esgotar todas as questões que envolvem a prescrição penal. No entanto, a obra aborda questões importantes sobre o instituto que foi modificado recentemente pela Lei n. 13.964/2019, derivada do Pacote AntiCrime.




    A segunda autora, atua como professora do ensino superior há mais de duas décadas e percebe que a temática é sensível e complexa. Os estudantes, críticos em sala de aula, por vezes, tiveram que compreender que a prescrição penal se faz necessária para evitar a incessante persecução estatal.




    E é esse paradoxo que foi abordado no livro. De um lado, os limites legais da prescrição que impedem a eterna aplicação da pena e, de outro, a sensação de impunidade para quem tem o direito violado, principalmente aos sujeitos que se enquadrem na condição de vítimas.




    Portanto, buscou-se fazer a interlocução com outras áreas do saber, quais sejam da sociologia, da criminologia e da filosofia para a compreensão dessa matéria relevante e complexa do Direito Penal.




    Esperamos que apreciem a leitura.




    Os Autores.


  




  

    EPÍGRAFE




    “a multidão das leis fornece muitas vezes escusas aos vícios, de modo que um Estado é melhor governado quando, tendo poucas, elas são estritamente observadas.”




    René Descartes, Discurso do Método.
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    INTRODUÇÃO




    Instituto já consolidado no Direito, a prescrição penal é um tema que provoca discussões acaloradas tanto entre os profissionais do Direito quanto na comunidade em geral. Se para uns é consequência lógica e necessária do Estado Democrático de Direito, um direito individual inarredável que limita o poder punitivo estatal, para outros é simplesmente uma política criminal que, a despeito de possíveis vantagens administrativas, em muitas situações representa a institucionalização da impunidade comprometendo a credibilidade do sistema penal.




    Este livro se propõe a estudar este instituto, fazendo uma breve análise desde as suas origens até os dias atuais. As várias espécies de prescrição penal já consolidadas no ordenamento jurídico brasileiro, além de outras, que ainda geram controvérsias, são examinadas e avaliadas tanto sob o ponto de vista jurídico quanto sociofilosófico.




    O entendimento crítico deste instituto isento de dogmas e preconceitos, faz-se necessário no atual contexto político e social do Brasil como forma de se evitar que o “liberalismo inconsequente enfraqueça a defesa social”1.




    Os efeitos sociais e jurídicos da prescrição penal são confrontados com a própria razão de ser do Direito Penal, o monopólio estatal do jus puniendi, a sanção como instrumento intimidador de condutas e o seu caráter educativo.




    Ao longo da obra, as consequências positivas e negativas da prescrição penal são confrontadas, permitindo a proposta de uma nova visão teleológica que permita afastar a consecução dos objetivos primários do Direito Penal das armadilhas burocráticas e normativas que, a despeito de toda evolução institucional da humanidade, e do Brasil em particular, ainda geram na sociedade sentimentos de injustiça e descrédito quanto à efetividade da justiça pública diante dos casos concretos.




    O que se pretende mostrar de maneira clara, porém sem a pretensão de ser definitiva, são as espécies e as implicações da prescrição penal brasileira aplicadas nas situações concretas.




    Analisando o crime como fato social e os seus agentes, vítima, ofensor, Estado e sociedade, verifica-se, de um lado, os efeitos e a razão da punição e, de outro, o impacto e a razão da não punição como opção estatal.




    Partindo-se da análise destes efeitos, uma retrospectiva do pensamento científico-social que produziu tal antagonismo, o direito de punir e a abstenção deste direito, é apresentado.




    A prescrição é tomada como um exemplo de que, a despeito do Direito tradicionalmente andar a reboque das mudanças sociais e tecnológicas, ocupando um lugar de retaguarda social, esta distância não pode ser de tal monta que inspire na sociedade um sentimento de descrédito. Este sentimento, em um cenário extremo, pode vir a colocar o próprio Estado Democrático de Direito em risco, como já aconteceu em outros períodos históricos, tanto no Brasil quanto no exterior, basta a lembrança trágica da República de Weimar da Alemanha e a consequente ascensão do Nazismo no período conhecido como “entre guerras”.




    Em síntese, são discutidas as seguintes proposições: a verificação do impacto do sistema prescricional penal brasileiro na credibilidade do sistema judiciário e do Estado Democrático de Direito junto à sociedade; se o sistema prescricional penal brasileiro é compatível com os princípios e direitos constitucionais da República Federativa do Brasil; se os princípios norteadores do Direito Penal são respeitados diante do sistema prescricional e, se a prescrição penal é uma exceção ou uma regra no cotidiano do Judiciário.




    O enfrentamento da temática é justificado pela percepção de impunidade e injustiça que cresce no seio da sociedade paralelamente à crescente violência e insegurança pública. Estes sentimentos aliados aos discursos populistas, representam uma séria ameaça à democracia conquistada na recente Carta Magna de 1988.




    Uma outra questão que foi analisada diz respeito à finalidade e utilidade da pena objetivando-se descobrir se o Estado tem apenas o direito de punir ou se também tem o dever inarredável de realizar esta punição, podendo inclusive ser responsabilizado por esta opção.




    O livro é dividido em capítulos desenvolvidos conforme se segue: o capítulo 1 aborda o crime, suas implicações, suas origens e conceitos, bem como as suas consequências políticas, sociais e individuais; o capítulo 2 faz uma revisão bibliográfica do Direito Penal, sua origem, evolução e finalidade; o capítulo 3 discute a punibilidade – conceitos, evolução e objetivos, analisa a conveniência e efetividade das políticas e legislações criminais na tentativa de conter as práticas criminosas, a razão de ser da repressão, o estreito limiar entre justiça e vingança, a longa distância entre os sentimentos humanos e as suas aspirações e a atual “crise do direito penal”.




    O capítulo 4 apresenta o conceito e as formas de extinção da punibilidade adotadas pelo direito brasileiro; o capítulo 5 descreve e aprofunda a análise do instituto mais importante de extinção da punibilidade, a prescrição penal. São demonstrados o conceito, evolução, fundamentos e críticas, as implicações jurídicas, sociais, morais do instituto prescricional. Também são estudadas as espécies de prescrição penal e as discussões que as envolvem. No capítulo 6, são apresentados os aspectos constitucionais do atual sistema penal.




    Ao final deste livro, os autores apresentam uma proposta conciliatória que preserve as garantias individuais sem comprometer a credibilidade das instituições democráticas e, sem olvidar que os direitos individuais se aplicam a todos os indivíduos independentemente do lugar processual que ocupam.




    




    

      

        1 FAYET JÚNIOR, Ney; FAYET, Marcela; BRACK, Karina. Prescrição penal: temas atuais e controvertidos: doutrina e jurisprudência. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 8.


      


    


  




  

    1 O CRIME E AS IMPLICAÇÕES DELE DECORRENTES




    O crime é um fenômeno tão antigo quanto a própria humanidade. Antes da consolidação do Estado, ou do desenvolvimento das estruturas econômicas apontadas por Karl Marx2 como causas naturais da criminalidade3, condutas proibidas pelos costumes e normas sociais já existiam. O crime foi fonte de discussões em muitos estudos e, inclusive, arcabouço inspirador inesgotável para as artes e as doutrinas religiosas. Segundo Alves4:




    É inegável que o crime sempre existiu como fonte de inspiração literária, a começar pela citação da morte de Abel por Caim, na Bíblia, desde que o fenômeno humano e social que existe na arte não podia ignorar o grande conteúdo humano e social existente no delito e no delinquente (sic).




    O crime é acima de tudo um fato social, um fenômeno da convivência humana, ou como diz Schecaira5, “o crime deve ser encarado como um fenômeno comunitário e um problema social”; ou, ainda, segundo Barros6, “o crime, até um certo grau, é um fato normal e indissociável da sociedade”; posto que, embora o homem precise da sociedade para viver, conserva em seu interior o viço de animal solitário. Assim, pode-se dizer que o homem é um animal individual por natureza, mas social por necessidade. Nesse contexto, o crime é a face mais visível desta dicotomia, individualidade versus sociabilidade.




    Admitir esta proposição torna fácil a compreensão do que motiva o crime. Em regra, todo crime é precedido por algum conflito de interesses. Interesse em sentido lato sensu, motivado por um desejo que pode ser de posse, de vingança, de inveja, de ciúme, de ganância, enfim, todos aqueles sentimentos que acompanham o ser humano desde o seu surgimento, ou ainda, por simples descuido, indiferença, comodismo, egoísmo ou falta de empatia com o próximo. Em suma, o crime em geral está associado a uma conduta que privilegia o indivíduo em relação ao próximo e à coletividade, seja para satisfazer um desejo ou para compensar uma frustração, pois segundo John Dollard Apud Losano7, “deve-se buscar a causa de toda agressão numa frustração”. E o que é a frustração senão a não realização de um desejo?




    Este raciocínio é referendado na religião Budista ao afirmar, segundo Herman Hesse em seu livro Sidarta8 que, “todo sofrimento, toda dor, vem do desejo”. O crime, como exemplo máximo de sofrimento para todos os atingidos, é originário de desejos, na imensa maioria das vezes, até mesmo quando causado por uma atitude omissiva há o desejo de não se incomodar ou de não se envolver.




    Os homicídios, os roubos, os atos de violência, as falsificações vêm do coração9, ou seja, trata-se muito mais de manifestações extintivas ou sentimentais do que propriamente da racionalidade. Mesmo quando se diz que o criminoso agiu de forma premeditada, deve-se levar em conta que esse propósito está longe do que se pode considerar como racionalidade, pois o criminoso não leva em consideração a possibilidade de ser pego nem tão pouco se importa com as suas consequências, ou seja, mesmo quando pensa, pensa de forma incompleta. Assim, pode-se afirmar que o criminoso não pensa, seja porque age impulsivamente, seja porque não considera todos os efeitos do ato, não pensa de forma abrangente.




    Afirmar que o crime é apenas fruto de desigualdades socioeconômicas, como querem alguns, é desprezar todo o conhecimento histórico e psicológico acumulado ao longo dos séculos. Aliás, deve-se inverter o raciocínio e admitir que as desigualdades é que constituem um crime.




    Atualmente, as ciências penais como a Criminologia e a Vitimologia não admitem mais visões simplistas que tentam rotular o crime como decorrente de um ou outro fator, social, biológico ou psicológico, o crime é, sem sombra de dúvida, um fenômeno complexo10 da vida em sociedade.




    Considerar o crime apenas no seu aspecto formal, ou seja, admitindo-se no campo jurídico-penal um conceito exclusivamente técnico não é a melhor orientação.




    Segundo Frederico Marques11,




    Faz-se necessária para a melhor compreensão do fenômeno, ir além da definição estritamente formal e dar ao crime uma noção de conteúdo que lhe apanhe os aspectos éticos e revele o que há de finalístico na ordem normativa do Direito Penal, que se origina na intangibilidade dos direitos do homem alcançando, em um momento posterior, a sua consagração na norma legal.




    Portanto, assim como não se admite juridicamente a existência de crime sem lei que o defina (princípio constitucional da legalidade – Art. 5º, XXXIV, CF/1988)12, também não se pode tolerar que as fronteiras do ilícito penal sejam traçadas sob o exclusivo alvedrio do legislador. Logo, cumpre ao legislador penal determinar, observados os contextos socioculturais do momento, as regras cujo respeito deve ser garantido pela norma penal13.




    1.1 OS ATORES DO CRIME




    O crime possui atores que devem ser identificados e estudados cuidadosamente para que se consiga entender melhor sobre a aplicação da prescrição.




    Os atores são, em primeiro lugar, o ofensor ou criminoso, aquele que pratica o ato refutado pelas normas penais; em seguida tem-se o ofendido, a vítima, aquele que teve algum bem jurídico garantido pelas normas aviltado pelo criminoso, segundo Barros14, “o crime se relaciona com um fato da vida no qual agente e vítima se intercomunicam”.




    O terceiro, a sociedade, que almeja o respeito e obediência àquela norma seja por conveniência social, crença religiosa ou moral estabelecida coletivamente. A sociedade estimula que determinadas condutas individuais sejam evitadas para se garantir o bem comum e a convivência pacífica que a todos interessam.




    Por último, o Estado, que como ente dirigente da sociedade e titular legítimo do único poder apto a restringir direitos individuais, se vê desafiado pelo descumprimento de suas leis por parte de um dos seus súditos. Quando há um fato definido na lei como crime o Estado é obrigado a dar uma resposta que satisfaça tanto a sociedade, para que outros não se sintam estimulados a desrespeitarem a mesma norma, quanto para a vítima, para que ela seja de alguma forma, compensada pelos danos sofridos e tenha a sua senda natural de vingança coibida.




    A teoria criminológica do desvio social admite que o criminoso é fruto de uma sociedade histórica e tradicionalmente opressora e concentradora de riquezas e, portanto, se torna um desviante social15.




    Porém, muitas vezes o ofendido também é, e que a sociedade, em última instância, é composta por ambos, ofensores e ofendidos. Este raciocínio é representado pela figura 1:




    Figura 1. Representação do Fato Criminoso
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    Fonte: Elaborada pelos Autores




    O aparato estatal e as políticas criminais têm, timidamente, priorizado o espaço da vítima como sujeito de direitos para que possa ter condições de ocupar uma posição de destaque no processo.




    1.1.1 O CRIMINOSO




    O criminoso, ou sujeito ativo do crime, é a pessoa que pratica o fato típico descrito na lei penal. A despeito de discussões recentes sobre a possibilidade de se considerar a pessoa jurídica como sujeito ativo do crime, cuja análise foge ao escopo deste livro, considera-se, ainda, no direito brasileiro, o ser humano como único sujeito ativo do crime16.




    Portanto, ao iniciar a definição de criminoso, faz-se necessário um alerta, o criminoso é acima de tudo um ser humano, um membro da sociedade. Esta afirmativa, embora possa parecer óbvia à primeira vista, é de extrema importância em um país em que boa parte da sociedade, da mídia e dos agentes públicos, insiste em negar a estas pessoas os direitos básicos e elementares consagrados tanto na Constituição Federal quanto na Declaração Universal dos Direitos Humanos.




    Durante séculos o criminoso era visto como um pecador. O crime era uma ofensa aos homens e à divindade. Uma rápida leitura em diversos textos religiosos como a Bíblia e o Corão, permitem concluir que pecado e crime eram sinônimos. As punições então previstas encontravam legitimidade na crença religiosa, porque eram determinadas pela própria divindade e representavam formas de expiação ou purificação da alma. Segundo Losano17:




    A reação ao comportamento criminoso consta de dois elementos, ligados à natureza originária ambivalente de todo crime: de um lado, o impulso de defender a ordem social de um comportamento desagregador; de outro, o desejo de se exorcizar o pecado com um sacridício. Assim como a história do direito se entrelaça com a história da moral e da religião, a história do crime se entrelaça com a história do pecado e da expiação.




    São Tomás de Aquino, citado por Palazzolo18, afirmava que a dignidade do ser humano desaparecia pela sua baixa conduta, justificando a pena de morte, porque “ao delinqüir o homem decai da dignidade, rebaixando-se a condição de besta”. (sic) Porém, como adverte o mesmo autor: “Todos, mesmo os piores criminosos são iguais em dignidade, ainda que não tenham se portado de forma digna nas relações com seus semelhantes”. Aliás, este postulado encontra-se consagrado no texto constitucional, art. 5º, XLIX, “é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral”19.




    Durante o auge dos suplícios, que será visto mais adiante, o criminoso era submetido a castigos cruéis e perversos não só para inspirar terror nas pessoas e inibir futuras práticas criminosas, como também era a maneira de purgar, purificar, o pecador, pois castigando-se o corpo salvava-se a alma20.




    Com o decorrer dos séculos, no período humanista, o dogma religioso foi cedendo espaço para a ciência. E o criminoso passou a ser visto como uma pessoa que precisava ser castigada, dentre outras finalidades, para que pudesse ser educado e reintegrado à sociedade e, também, para a própria defesa social.




    No século XIX, o positivismo que assolou o mundo ocidental, teorias como a Lombrosiona21 procuravam ver no criminoso um doente, ou selvagem22, um degenerado.




    Atualmente, ainda persiste com considerável repercussão acadêmica e social, a ideia do criminoso como pessoa desajustada ou doente, que precisa ser educada e/ou curada23.




    Na realidade, a simples constatação de que o criminoso é uma pessoa que ousou desafiar a norma penal, parece de difícil aceitação, pois afronta dogmas e preceitos caros às crenças e aos valores sociais. Atualmente, considera-se que o comportamento criminoso tem como causas fatores biológicos, intelectuais e afetivos, aliados a situações socioculturais específicas24.




    Muitas vezes, o criminoso também é encarado como um herói, um subversivo, um valente digno de admiração, o que também em nada contribui para a análise correta do crime25. Figuras como o mítico Robin Hood ou os famosos pistoleiros foras da lei da colonização norte americana, ou ainda os cangaceiros nordestinos, são exemplos dessa corrente. Segundo Carnelutti26:




    Não se pode fazer uma nítida divisão dos homens em bons e maus. Infelizmente, nossa visão curta não nos permite encontrar um germe do mal naqueles que chamam bons, e um germe do bem naqueles que se chamam maus. Essa visão tão curta depende de que nosso intelecto não esteja iluminado pelo amor. Basta tratar o delinqüente como um ser humano, e não como besta, para se descobrir nele a chama incerta do pavio fumegante que a pena, em vez de extinguir, deve reavivar.




    Porém, a despeito de todos os conceitos dados pela criminologia, o fato é que o criminoso é uma pessoa que transgride uma norma. Nos ensinamentos de Bitencourt, a doutrina apresenta diversas terminologias para tratar a pessoa que pratica crime, entre elas: agente, sujeito ativo, denunciado, preso, detento, delinquente e criminoso. Para o autor, a prática de crime deriva da vontade de pessoa humana “entendida como faculdade psíquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter”27.




    Todos os homens, em princípio, possuem a capacidade geral para praticar crimes28. Parafraseando os evangelhos cristãos, pode-se dizer que “não há um justo, um justo sequer”, ou seja, não existe ninguém que esteja imune à possibilidade de vir a tornar-se um criminoso, independente de etnia, situação econômica, nível educacional, classe social, crença religiosa, herança genética, ou qualquer outro fator utilizado como critérios justificadores de pré-conceitos e discriminações.




    Para a criminologia moderna não se admite forma alguma de determinismo que explique o fenômeno criminal29, “sendo o comportamento punível produto de um conjunto ou complexo de fatores, sob fórmula ampla”.




    Partindo deste pressuposto, simples e objetivo, tem-se que o criminoso ao praticar a infração causa danos não só nas vítimas diretas, como nele próprio e naqueles que ele menos gostaria de ofender.




    O crime, portanto, é um fato social que se traduz em um mal que atinge todos os agentes envolvidos. Sendo o criminoso a mola propulsora de toda uma cadeia de acontecimentos e consequências sociais, individuais, políticas, econômicas e jurídicas.




    1.1.2 A VÍTIMA




    A vítima, ou sujeito passivo do crime, é, segundo Mirabete30, “o titular do bem jurídico lesado ou ameaçado pela conduta criminosa”.




    Constitui, portanto, a pessoa, física ou jurídica, atingida de forma direta pelo crime. A doutrina tradicionalmente distingue o sujeito passivo material que tanto pode ser o particular, quanto o Estado, titulares do bem atacado, do sujeito passivo formal, que é o Estado, o titular da ordem proibitiva desobedecida31. Esta classificação é de suma importância para a compreensão dos fundamentos da punibilidade que será discutida adiante. Tanto o homem, pessoa natural, quanto a pessoa jurídica, pública ou privada, pode ser sujeito passivo material do crime32, quanto a isso não existe controvérsia.




    A Declaração dos Princípios Fundamentais de Justiça Relativos às Vítimas da Criminalidade e de Abuso de Poder da ONU33 conceitua vítima como se segue:




    A. Vítimas da criminalidade




    1. Entendem-se por “vítimas” as pessoas que, individual ou colectivamente (sic), tenham sofrido um prejuízo, nomeadamente um atentado à sua integridade física ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequência de actos (sic) ou de omissões violadores das leis penais em vigor num Estado membro, incluindo as que proíbem o abuso de poder.




    Portanto, vítima é todo aquele que sofre algum tipo de ofensa a direitos fundamentais, devendo-se ressaltar que, embora o conceito acima se restrinja àqueles atingidos pela conduta tipificada como ilícito penal, deve-se considerar que este conceito não abarca somente a pessoa atingida diretamente, mas também os seus familiares, dependentes e outros indivíduos que possam ter sofrido dano ao auxiliar a vítima34.




    O crime, por diversas vezes tem sérias implicações na vida de várias pessoas, provocando danos físicos, morais, emocionais e econômicos. Segundo Molina Apud Barros35:




    A vítima sofre, com freqüência, um severo impacto ´psicológico´ que se acrescenta ao dano material ou físico provocado pelo delito. A vivência criminal se atualiza, revive e perpetua. A impotência frente ao mal e ao temor de que se repita produz ansiedade, angústia, depressões, processos neuróticos, etc. A tudo isso se acrescentam, não poucas vezes, outras reações psicológicas, produto da necessidade de explicar o fato traumático: a própria atribuição da responsabilidade ou autoculpabilização, os complexos, etc. (sic)




    O crime gera tensão social que, em graus elevados, pode ensejar instabilidades políticas. O medo, a revolta, a indignação e humilhação sofridas pelas vítimas, principalmente nos crimes de maior gravidade, só encontram um mínimo de conforto e compensação quando o Estado cumpre com o seu dever e impõe a sanção prevista legalmente ao criminoso.




    Editorial do jornal “O Popular” de Goiás publicado na imprensa em 10 de setembro de 2009, destacava36 este pensamento:




    A punição dos culpados não devolve as vítimas a seus parentes, mas as famílias enlutadas pelos homicídios sentem-se pelo menos um pouco mais aliviadas se os algozes dos entes que perderam forem condenados conforme a lei. A impunidade deixa todas elas desesperadas e sem fé na justiça.




    Dentre as finalidades da pena não consta, pelo menos no direito pátrio, entre as principais e mais tradicionais opiniões doutrinárias, e muito menos encontra-se previsto no Código Penal brasileiro, a reparação moral ou sentimental da vítima. Em nenhum momento há a preocupação com o sentimento da vítima, que por vezes, se sente estimulada à prática da justiça pelas próprias mãos, o que vem a caracterizar a pura e simples vingança privada. Afinal, sentimentos primitivos ainda se fazem presentes na natureza humana porque “o homem não evoluiu tanto no aspecto humanístico, em especial na esfera ética e no plano espiritual”37.




    Os defensores do direito penal mínimo, afirmam que a punição, notadamente as de detenção e reclusão, podem provocar mais mal do que bem na sociedade, uma vez que o simples afastamento do convívio social de um pai de família, por exemplo, pode agravar a tensão social. Contudo, é preciso lembrar que os ofendidos, não se sentem de alguma forma reconfortados ou compensados pelo crime sofrido, o que agrava esta mesma tensão.




    Na realidade, quando um crime não é punido ou quando a punição é desproporcionalmente inferior ao dano causado, seja por questões de ordem prática, seja por questões formais ou materiais, o ofendido sente-se duplamente injustiçado, primeiro pelo ato criminoso que sofreu, segundo pela negligência e descaso do Estado e da sociedade, além da “imposição de danos no processo penal”38, o que implica na sobrevitimização.




    Este sentimento pode impactar a toda a sociedade, porque dá a impressão de que inexiste justiça, que o Estado não se importa com as pessoas, que não há razão para sua existência, que respeitar as leis é “coisa de otário” e que, realmente, “o mundo é dos mais fortes e dos mais espertos”.




    Esta afirmação é facilmente exemplificada pela biografia de “Lampião”, Virgulino Ferreira, denominado o “Rei do Cangaço”. Consta que o Sr. Virgulino Ferreira se tornou cangaceiro, bandoleiro típico da região nordestina na primeira metade do século XX, para vingar o pai assassinado por um policial39.




    Sob a denominação de ofendido, o Código de Processo Penal brasileiro40, indica vários procedimentos nos quais verifica-se a citação da referida denominação, os quais podem ser exemplificados:




    1. Na instauração e durante a tramitação do inquérito policial




    Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderão requerer qualquer diligência, que será realizada, ou não, a juízo da autoridade.




    [...]




    Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o órgão do Ministério Público comunicará à vítima, ao investigado e à autoridade policial e encaminhará os autos para a instância de revisão ministerial para fins de homologação, na forma da lei. (Redação dada pela Lei nº 13.964, de 2019) (Vigência)




    [...]




    § 1º Se a vítima, ou seu representante legal, não concordar com o arquivamento do inquérito policial, poderá, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicação, submeter a matéria à revisão da instância competente do órgão ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgânica.




    2. Na ação penal,




    Art. 24. Nos crimes de ação pública, esta será promovida por denúncia do Ministério Público, mas dependerá, quando a lei o exigir, de requisição do Ministro da Justiça, ou de representação do ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo.




    Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representá-lo caberá intentar a ação privada.




    Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisão judicial, o direito de oferecer queixa ou prosseguir na ação passará ao cônjuge, ascendente, descendente ou irmão.




    3. Na reparação civil à vítima:




    Art. 63. Transitada em julgado a sentença condenatória, poderão promover-lhe a execução, no juízo cível, para o efeito da reparação do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.




    Parágrafo único. Transitada em julgado a sentença condenatória, a execução poderá ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Código sem prejuízo da liquidação para a apuração do dano efetivamente sofrido. (Incluído pela Lei nº 11.719, de 2008).




    Art. 64. Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, a ação para ressarcimento do dano poderá ser proposta no juízo cível, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsável civil. (Vide Lei nº 5.970, de 1973)




    Parágrafo único. Intentada a ação penal, o juiz da ação civil poderá suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.




    Art. 65. Faz coisa julgada no cível a sentença penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legítima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito.




    Art. 66. Não obstante a sentença absolutória no juízo criminal, a ação civil poderá ser proposta quando não tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexistência material do fato. [...]




    4. No acordo da não persecução penal




    Art. 28-A. Não sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a prática de infração penal sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não persecução penal, desde que necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime, mediante as seguintes condições ajustadas cumulativa e alternativamente: (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019) (Vigência)




    I - reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, exceto na impossibilidade de fazê-lo




    § 9º A vítima será intimada da homologação do acordo de não persecução penal e de seu descumprimento. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019) (Vigência)




    5. Na reparação civil à vítima:




    Art. 63. Transitada em julgado a sentença condenatória, poderão promover-lhe a execução, no juízo cível, para o efeito da reparação do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.




    Parágrafo único. Transitada em julgado a sentença condenatória, a execução poderá ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Código sem prejuízo da liquidação para a apuração do dano efetivamente sofrido. (Incluído pela Lei nº 11.719, de 2008).




    Art. 64. Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, a ação para ressarcimento do dano poderá ser proposta no juízo cível, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsável civil. (Vide Lei nº 5.970, de 1973)




    Parágrafo único. Intentada a ação penal, o juiz da ação civil poderá suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.




    Art. 65. Faz coisa julgada no cível a sentença penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legítima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito.




    Art. 66. Não obstante a sentença absolutória no juízo criminal, a ação civil poderá ser proposta quando não tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexistência material do fato. [...]




    6. Na instrução criminal




    Art. 201. Sempre que possível, o ofendido será qualificado e perguntado sobre as circunstâncias da infração, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declarações. (Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 1o Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido poderá ser conduzido à presença da autoridade. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 2o O ofendido será comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e à saída do acusado da prisão, à designação de data para audiência e à sentença e respectivos acórdãos que a mantenham ou modifiquem. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 3o As comunicações ao ofendido deverão ser feitas no endereço por ele indicado, admitindo-se, por opção do ofendido, o uso de meio eletrônico. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 4o Antes do início da audiência e durante a sua realização, será reservado espaço separado para o ofendido. (Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 5o Se o juiz entender necessário, poderá encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas áreas psicossocial, de assistência jurídica e de saúde, a expensas do ofensor ou do Estado. Incluído pela Lei nº 11.690, de 2008)




    § 6o O juiz tomará as providências necessárias à preservação da intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justiça em relação aos dados, depoimentos e outras informações constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposição aos meios de comunicação.




    7. Na qualidade de assistente da acusação, “Art. 268. Em todos os termos da ação pública, poderá intervir, como assistente do Ministério Público, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31.”




    8. Na sentença penal condenatória: “Art. 387. O juiz, ao proferir sentença condenatória [...] IV - fixará valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido; (Redação dada pela Lei nº 11.719, de 2008).”




    Ainda a título ilustrativo, a vítima teve atenção especial na Lei Maria da Penha41, que possibilita ao magistrado determinar medidas protetivas em favor das mulheres em situação de violência.




    O Código de Trânsito42, prevê, multa reparatória em favor da vítima nas hipóteses de ocorrência de dano material,




    Art. 297. A penalidade de multa reparatória consiste no pagamento, mediante depósito judicial em favor da vítima, ou seus sucessores, de quantia calculada com base no disposto no § 1º do art. 49 do Código Penal, sempre que houver prejuízo material resultante do crime.




    § 1º A multa reparatória não poderá ser superior ao valor do prejuízo demonstrado no processo.




    § 2º Aplica-se à multa reparatória o disposto nos arts. 50 a 52 do Código Penal.




    § 3º Na indenização civil do dano, o valor da multa reparatória será descontado.




    Outra norma importante que trata sobre a vítima é a Lei n. 9807, de 199943, que preconiza sobre:




    Art. 1o As medidas de proteção requeridas por vítimas ou por testemunhas de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave ameaça em razão de colaborarem com a investigação ou processo criminal serão prestadas pela União, pelos Estados e pelo Distrito Federal, no âmbito das respectivas competências, na forma de programas especiais organizados com base nas disposições desta Lei.




    § 1o A União, os Estados e o Distrito Federal poderão celebrar convênios, acordos, ajustes ou termos de parceria entre si ou com entidades não-governamentais objetivando a realização dos programas.




    § 2o A supervisão e a fiscalização dos convênios, acordos, ajustes e termos de parceria de interesse da União ficarão a cargo do órgão do Ministério da Justiça com atribuições para a execução da política de direitos humanos.




    Art. 2o A proteção concedida pelos programas e as medidas dela decorrentes levarão em conta a gravidade da coação ou da ameaça à integridade física ou psicológica, a dificuldade de preveni-las ou reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importância para a produção da prova.




    § 1o A proteção poderá ser dirigida ou estendida ao cônjuge ou companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que tenham convivência habitual com a vítima ou testemunha, conforme o especificamente necessário em cada caso.




    A título de exemplo, o Programa Provita do Paraná44 foi instituído pela lei estadual n. 14/551/2004 e estabelece os procedimentos adotados para que os envolvidos sejam protegidos. Entre eles, o sigilo e o estrito cumprimento às regras previstas no programa. que deve ser observado pelo protegido




    Constata-se, portanto, que a legislação pátria está aportando medidas direcionadas à proteção da vítima embora, na prática, a realidade do sistema de justiça criminal ainda se encontre distante do que seria o ideal.




    1.1.3. A SOCIEDADE




    O fascínio e o respeito que grupos marginais organizados alcançam em regiões onde o Estado se faz totalmente omisso é uma questão complexa, tratada pela criminologia45. Esta foi a uma das primeiras causas do surgimento e consolidação de organizações criminosas como as Máfias italiana e norte-americana. No Brasil, o cangaço e, atualmente, em regiões urbanas, tais organizações se repetem em relação às milícias. As pessoas, por se sentirem totalmente desprezadas pelo Estado, se sentem inseguras e se submetem e colaboram com o chamado “poder paralelo”, porque tais facções oferecem algum tipo efetivo de proteção e compensação pelas injustiças que sofrem.




    Quando se volta na história das primeiras civilizações, vê-se que em síntese, esta também é a origem do Estado, os primeiros reis justificavam o seu poder como protetores das pessoas, por serem, pelo menos no imaginário popular, pessoas providas da força e da coragem necessárias para garantir a segurança dos súditos. Na antiguidade era comum a presença do soberano nos campos de batalhas e nas grandes caçadas como forma de reafirmar esta crença e este poder46.




    Os valores e as normas de conduta próprias de cada grupo social geram modelos que devem ser observados por todos os elementos do grupo47. A sociedade se sente ultrajada quando presencia o descumprimento de uma norma cuja obediência é devida a todos, e espera que o Estado cumpra o seu papel aplicando a penalidade prevista ao infrator.




    Quando tal conduta não encontra resposta estatal, a sociedade então aplica outros tipos de sanções, na maioria das vezes tão ou mais gravosas que aquelas previstas em lei. Trata-se das sanções informais, ou sociais, que ao contrário das sanções jurídicas são desprovidas de quaisquer espécies de controle e administração, sendo inclusive dotadas de total imprevisibilidade48. Estas sanções têm suas fontes na cultura ou nos costumes de cada sociedade, denominado de fato social.




    Trata-se de um conceito formulado por Durkheim49 ao explicar que o fato social é experimentado pelo indivíduo como uma realidade independente e preexistente e que “os fatos sociais devem ser tratados como coisas”. Desse modo, o autor forneceu uma definição do normal e do patológico aplicada a cada sociedade. Esta sociedade, para Durkheim atuaria como repositária de uma consciência coletiva, uma entidade geradora de normas morais que, conforme o grau de modernidade de cada uma, tende a tornar-se uma norma jurídica. Assim, dentro do que é considerado como normal e anormal em uma sociedade, admite-se que “uma certa forma de criminalidade é normal em relação a uma certa forma de sociedade”50.




    Sob este entendimento, os fatos sociais possuem três características básicas distintas51:




    a) Primeira é a coerção social, ou seja, a força que os fatos exercem sobre os indivíduos, levando-os a conformarem-se às regras da sociedade em que vivem, independentemente de sua vontade e escolha. Essa força se manifesta quando o indivíduo desenvolve ou adquire um idioma, quando é criado e se submete a um determinado tipo de formação familiar ou quando está subordinado a certo código de leis ou regras morais. Nessas circunstâncias, o ser humano experimenta a força da sociedade sobre si.




    b) A segunda característica dos fatos sociais é que eles existem e atuam sobre os indivíduos independentemente de sua vontade. As regras sociais são anteriores ao nascimento do indivíduo. As pessoas são coagidas a aceitarem os costumes e leis por meio de mecanismos de coerção social, como a educação, a religião e o direito. Não existe a possibilidade de opinar ou escolher, sendo assim independentes da vontade individual. Por isso, “os fatos sociais são ao mesmo tempo coercitivos e dotados de existência exteriores às consciências individuais”.




    c) A terceira característica dos fatos sociais é a generalidade. É social todo fato que é genérico. Portanto, a ocorrência de um crime afeta toda a sociedade pois representa uma violação à moral coletiva, à proibição legal, às regras sociais e aos costumes. Nesse contexto, a sociedade espera a aplicação das sanções previstas, tanto as legais quanto as espontâneas. A não aplicação destas sanções gera um sentimento de frustração inevitável impactadas ao longo do tempo. Quando o mecanismo coercitivo legal falha, gera a compensação por uma coerção espontânea, ou à margem da lei, o que vem a ser o pior dos cenários imagináveis em um Estado que se propõe a ser regido pelo Direito.




    Na realidade, não há como se medir até que ponto a falha das sanções legais estimulam a prática criminosa, porém, é inegável o surgimento de formas sancionadoras ilegais. Uma rápida leitura nas páginas policiais dos jornais das grandes cidades brasileiras é suficiente para constatar o aparecimento e recrudescimento dos chamados “ajustes de contas” ou a tão propalada “justiça popular”. São comuns a existência de grupos de extermínios, esquadrões da morte, milícias, dentre outras organizações criminosas que têm como sustentabilidade a incapacidade sancionadora do Estado.




    Aliado a esta triste constatação, que pode ser denominada de vingança coletiva, surge a indústria midiática que explora os sentimentos e a ineficiência estatal, para vender informações, por diversas vezes incorretas e incompletas, com uma falsa realidade. Jornais e programas jornalísticos dos mais variados veículos de comunicação de massa não cansam de veicular notícias que tem como única finalidade o lucro fácil, uma vez que os empresários de comunicação já perceberam o que grande parte da doutrina jurídica e da jurisprudência ainda relutam, que a sociedade anseia por punições para aqueles que desafiam as suas normas.




    Para tanto, os veículos midiáticos apenas reproduzem o discurso da naturalidade da extirpação dos denominados homens maus que merecem morrer sumariamente e52, “[...] usa um vocabulário bélico expresso, sem rodeios, que implicitamente está instigando à aniquilação deles, que algumas vezes se faz em forma de execuções ou fuzilamentos policiais”, são as execuções extralegais.




    Enquanto as instituições jurídicas mantém seus ritos compreensíveis apenas a poucos iniciados nos emaranhados legais, tornando-os incompreensíveis ao homem médio, figura tão cara ao Direito em geral, “jornalistas profissionais, diletantes e improvisados, mais competem do que colaboram com as autoridades policiais e judiciais”,53 mantendo os seus negócios à custa de uma distração que se nutre de um cotidiano miserável, fazendo com que tragédias individuais se transformem em espetáculos midiáticos tão cruéis quanto o próprio crime em si.




    Diuturnamente, presencia-se flagrantes desrespeitos à dignidade da pessoa humana no que diz respeito à honra, imagem e privacidade expostas de forma escandalosa pelos meios de comunicação, tanto em relação aos acusados, quanto às próprias vítimas54.




    A espetacularização do crime em nada contribui para o aperfeiçoamento da justiça e das relações sociais. Ao contrário, pode gerar sérios danos. As causas para tais atuações midiáticas podem ser explicadas pelo distanciamento das leis e das práticas jurídicas dos reais valores morais da sociedade, na falta de celeridade e de efetividade processual e na inércia burocrática e institucional que permitem tratamentos desiguais aviltantes entre pessoas em situações econômicas diversas, além da sensação geral de impunidade.




    Os danos são o descrédito da justiça e das instituições estatais que podem culminar na desvalorização do próprio Estado e da sua organização política. O linchamento moral e social aos quais os acusados são submetidos independentemente da confirmação da prática do delito que seria assegurado após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória. Nesse sentido, o princípio constitucional da presunção da inocência é “uma daquelas normas que só servem para atestar a boa-fé dos que a elaboraram ou a incrível capacidade de forjar ilusões, de que as revoluções são dotadas”55.




    Portanto, as normas jurídicas devem se aproximar não só dos valores sociais como também do entendimento social56;




    Não basta que os juristas compreendam como se constitui o raciocínio do acusador e do defensor. É necessário que os leigos também o compreendam, porque este é o ponto mediante o qual as pessoas comuns formam as impressões mais falaciosas a respeito do processo.




    O entendimento entre sociedade e Estado será possível reprimir a exploração destes sentimentos reprováveis por parte do chamado “quarto poder”, a imprensa.




    A força deste poder passou a chamar a atenção mundial após a ascensão do Nazismo na Alemanha da década de 1930. É de se estranhar, como uma ideologia tão cruel e desprovida de qualquer tipo de fundamentação científica, ética e moral, pudesse alcançar o poder por meio de eleições democráticas em uma das nações mais cultas e intelectualizadas do mundo. A resposta, cínica, porém, verdadeira, foi proferida pelo grande artífice de façanha tão lamentável, Goebels57, que entre outras frases, atribui-se a de que “uma mentira muitas vezes repetida se torna verdade”. Goebels, por meio de técnicas de propaganda até então desconhecidas, conseguiu convencer a imensa maioria do povo alemão, inclusive a parcela mais culta da sociedade (consta que os oficiais da SS eram em sua maioria doutores e mestres) de que o Nazismo era a redenção da Alemanha e da humanidade.




    Não se pretende, é claro, defender qualquer tipo de restrição à liberdade de imprensa pois, como afirma Palazzolo58:




    Não resta dúvida de que a imprensa é capaz de gerar grandes benefícios à sociedade, em especial com o desenvolvimento tecnológico, fazendo com que a notícia veiculada chegue aos mais distantes lugares, inclusive, ao estrangeiro, mas pode causar grandes males em especial aos direitos da personalidade dos acusados de infração penal.




    No entanto, não deve causar espanto que atualmente seja tão fácil distorcer fatos vendendo indignações, o que resulta tão somente no enfraquecimento das instituições democráticas.




    Ao Estado que se pretende de Direito, compete fortalecer-se institucionalmente junto a sociedade como antídoto a estas práticas deploráveis. Para tanto, faz-se necessário que as respostas às violações normativas sejam certas, previsíveis e em tempo razoável, já dizia Cezare Becaria59, jamais descuidando-se dos direitos e garantias individuais, ou seja, que haja plena compatibilidade entre a Lei e as normas sociais.




    Esta deve ser a missão máxima dos Poderes Judiciário e Legislativo, que, por meio da prestação jurisdicional na aplicação do devido processo legal, ou na via da elaboração legislativa, satisfaça estes anseios, transmitindo à sociedade a ideia de que “o crime não compensa” e que “a Lei existe para ser cumprida”.




    1.1.4 O ESTADO




    O que se vê atualmente, depois que o Estado Democrático se consolidou e o absolutismo praticamente foi reduzido no mundo, são movimentos libertários com o objetivo de coibir os abusos estatais e de proteger os cidadãos do poder avassalador do próprio Estado. Passou-se a divulgar princípios e valores louváveis na essência, porém ainda insuficientes, pois, critérios genéricos e abstratos foram adotados, mas ainda são distantes do ideal coletivo de justiça.




    A ideia de que a democracia se aproxima da anarquia ainda se faz presente na mente de muitas pessoas. A falta de credibilidade das instituições democráticas é alimentada pela crescente sensação de impunidade e insegurança, fenômenos que servem de combustível a discursos retrógrados e autoritários que podem se reverter em verdadeiras ameaças à estabilidade democrática.




    Thomas Hobbes60, defendia a legitimidade de governos centralizadores e absolutistas como única forma possível de trazer paz aos homens, tendo em vista que todos os homens desejavam todas as coisas, mas por serem escassas por natureza, os homens vivem em eterna guerra, daí a sua célebre frase “o homem é o lobo do homem”.




    Concluindo o seu pensamento político, Hobbes61 afirmava que “os súditos têm o direito de abandonar o seu soberano quando este não o protege mais”. Este pensamento, embora nem sempre expressado com o mesmo brilhantismo, se faz presente na base de diversos regimes totalitários que sempre justificaram o autoritarismo como condição sine qua nom da garantia da paz, da ordem e da segurança. Portanto, se o Estado não dispõe de credibilidade suficiente junto a sociedade, o risco que se corre é de surgirem “os salvadores messiânicos” dispostos a “proteger o povo” às custas da liberdade do próprio povo. A história está plena de exemplos em diversos locais e épocas, inclusive no Brasil.




    Desta feita, analisar os institutos jurídicos, notadamente os penais, sob um ponto de vista crítico que procure entender a relação dos princípios penais constitucionais com o sentimento coletivo de incredulidade, faz-se necessário, para não se confundir princípios libertários com normas libertinas. Os princípios são conquistas irrenunciáveis da sociedade moderna, enquanto normas populistas são um risco presente à sustentabilidade política destas sociedades. Posto que a política, assim como a economia, tem como inimigos invencíveis a falta de credibilidade social que se faz presente em todas as crises.




    A frustração individual diante de uma ofensa sofrida e não punida, estimula a vingança privada, e não a afasta como pregam os que defendem a completa alienação da vítima do processo penal. Exemplo disso, é a própria história e atualidade brasileiras repletas de “justiceiros” que aumentam a violência, a insegurança e, mais uma vez, minam a legitimidade e credibilidade do Estado e de suas instituições.




    No caminho da evolução do Estado dos Reis Divinos até o Estado Democrático de Direito, algo se perdeu, e foi justamente a preocupação em se confortar a vítima pela ofensa sofrida, uma verdadeira perda de prestígio da vítima, que de “protagonista passou a simples informante ou delatora”62. Basta verificar as partes do processo penal elencadas tradicionalmente pela doutrina para se constatar a total alienação da vítima63. Nesta perspectiva, a punição deveria ter dentre os seus objetivos, justamente o de tentar de alguma forma, confortar a vítima de seu sofrimento ao demonstrar objetivamente as políticas públicas aplicadas pelo Estado.




    Em alguns países como os Estados Unidos, que ainda adotam a pena capital, é permitido às vítimas assistirem à execução do criminoso, como forma de compensação pela violência que sofreram.64 Essa realidade é demonstrada no filme “Os últimos passos de um homem”, produção americana65 de 1995 que causa a alguns, estranheza em razão de o Estado possibilitar que a vítima assista à execução da pena. Contudo pergunta-se: a) o que é melhor, permitir que as vítimas assistam à punição ou fechar os olhos e permitir que algum particular pratique a “justiça”? b) considerar como normal a força letal muitas vezes praticada pela polícia parar extirpar os “bandidos”? c) admitir que “bandido bom é bandido morto” a qualquer custo?




    No Direito Islâmico, encontra-se consolidado o chamado “preço do sangue”, espécie de indenização, na qual, a critério da vítima ou de sua família, “a pena do talião pode ser substituída pelo preço do sangue ou pelo perdão”66. Embora possa nos causar indignação, tal princípio onde é aplicado revela a importância atribuída à vítima na execução da sanção.




    Estivesse o direito penal mais próximo dos valores da sociedade e se preocupasse mais com as pessoas do que com as teorias acadêmicas eruditas e abstratas, ou, se o Direito Penal não tivesse perdido os fins a serem alcançados, enfraquecendo a percepção dos valores a serem realizados que culminaram na burocratização das sociedades contemporâneas67, talvez a realização de uma efetiva paz social seria mais facilmente alcançada.




    O crime afeta o Estado na sua própria razão de ser, a necessidade de se garantir a paz e a segurança dos seus cidadãos, pois como bem salienta Sahid Maluf68, “O Estado é uma organização destinada a manter, pela aplicação do Direito, as condições universais de ordem social”. Garantir a segurança dos cidadãos e assegurar a plena aplicação das leis são objetivos inerentes a todo tipo de Estado.




    Porém, quando não se pode contar plenamente com a justiça estatal, ou quando a sensação de inutilidade é dominante na sociedade, que alternativa resta aos cidadãos?




    Respondendo a essa indagação, o jornalista Washington Novaes69 alerta:




    Quando não pode contar plenamente com a Justiça, a quem o cidadão vai recorrer? À força? Vai fazer justiça com as próprias mãos? Mas como diante da desigualdade de recursos e dos riscos que corre?




    Se a isso vem somar-se também a descrença nos outros poderes – como acontece agora com o Legislativo no seu nível mais alto – os riscos passam a ser muito graves.




    É evidente que o quadro exposto todos os dias na comunicação tende cada vez mais a levar a alguma ruptura. Ou a algumas. Não há como precisar em que direções, em quais formatos. Mas é evidente que a sociedade não assistirá, passiva e indefinidamente, ao que lhe vai sendo exposto no cotidiano.




    Portanto, o crime representa um desafio ao Estado e a falta de uma resposta precisa, em conformidade com os valores sociais vigentes, produz na população uma sensação de impunidade que tem como efeitos nefastos o incentivo a outras práticas delituosas, mesmo que por simples reação a uma ofensa sofrida, e fere a credibilidade do próprio Estado. Sendo inconteste que na política o grande vetor que mantém a estabilidade do sistema é justamente a credibilidade, não há regime político, seja democrático ou não, que sobreviva ao descrédito e esta deve ser a grande preocupação do Estado diante do aumento crescente da criminalidade e da sensação de impunidade.




    O fenômeno da criminalidade, portanto, é a demonstração visível de que o Estado falhou na proteção de seus cidadãos, devendo fornecer uma resposta rápida à sociedade. Daí a importância de se estudar o instituto do crime para encontrar as melhores estratégias de prevenção e contenção.




    1.2 CONCEITOS DE CRIME




    A infração penal é um gênero que tem como espécies o crime (ou o delito) e as contravenções penais70. O sistema brasileiro adota o modelo bipartido, pois não diferencia crime de delito, diferenciando apenas crimes e contravenções. O Decreto Lei 3.914/41, Lei de introdução ao Código Penal71, estabelece a diferença entre estas espécies nos termos seguintes:




    Art. 1º Considera-se crime a infração penal que a lei comina pena de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravenção, a infração penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.




    Dada a gravidade e repercussão social dos crimes e a crescente despenalização das contravenções penais, este trabalho se restringe apenas ao estudo da aplicação da prescrição quando houver crime. Assim, a contravenção penal encontra-se afastada do seu escopo. Os próximos tópicos serão destinados para apresentar os conceitos de crime consolidados pela doutrina.




    1.2.1 CONCEITO MATERIAL OU SUBSTANCIAL




    O conceito material de crime adentra os aspectos morais e políticos da sociedade. Neste sentido se expressou José Frederico Marques72:




    Crime é toda conduta ou fato humano lesivo de um interesse que possa comprometer as condições de conservação e progresso da sociedade, exigindo-se do legislador que tipifique tais condutas como delituosas objetivando assegurar um interesse relevante para a comunhão social.




    Ou, simplesmente, “crime é a ação ou omissão que contraria os valores ou interesses do corpo social, exigindo sua proibição com a ameaça de pena”73, ou, segundo Becaria74, “delitos são todas as ações opostas ao bem comum”.




    Assim, em termos materiais, deve-se entender o crime como o desrespeito aos valores cultuados no seio de uma sociedade, porque cabe ao Estado reconhecê-los e protegê-los através da lei. Esta, portanto, deve ser considerada como a definição de crime em sentido amplo, lato sensu.




    Logo, dois pressupostos devem ser admitidos para se conceituar materialmente o crime. Primeiro, que os valores realmente relevantes para a sociedade possuem a sua respectiva proteção legal. Segundo, que a lei somente considera crime aquelas condutas que têm relevância social, que a sociedade repudia. Caso a lei criminalize condutas condizentes com a moral social estará fadada ao descumprimento caindo em completo desuso. Isto se explica porque as condutas repudiadas moralmente pela sociedade que não sejam contempladas pela lei, serão de alguma outra forma punidas, por se tratar de força social coercitiva descrita por Durkheim75 como apontado no item 1.1.3.
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