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Resumo
O presente artigo propde reflexdo acerca da participacao da vitima no processopenal a
partir da Andlise Econémica do Direito, notadamente da Teoria Econémica do Crime
(TEC). O problema enfrentado consiste em identificar o que fundamenta a participagéo
da vitima no processo penal e o potencial que essa participacdo tem de influenciar a
tomada de decisédo, na perspectiva da TEC. Verifica-se que a ressignificacdo da vitima
no processo € vista como enforcement a abstencdo de praticar crimes por atuar como
variavel demovente ao potencial criminoso. Considera-se, ao final que a nova férmula
matematica que representa a decisao criminosa.
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Abstract

The article proposes a reflection on the victim's participation in the criminal
process from the Economic Analysis of Law, notably the Economic Theory of
Crime (ETC). The problem consists of identifying what underpins the victim's
participation in the criminal process and the potential said participation has in
influencing the decision making process from the perspective of the ETC. It is
possible to verify by using the deductive approach, bibliographical and
documentary research reveal that the redefinition of the victim in the process is
seen as enforcement to deter the commission of crimes by acting as a
motivating factor to diminish criminal potential. At the end, a new mathematical
formula representing criminal decision-making is proposed.

Keywords: Criminal decision. Criminal potential. Criminal proceedings.
Economic Theory of Crime. Victim.

Introducao

Houve periodo em que inexistia um Estado forte o suficiente para
resolver o conflito entre os individuos, sendo a vitéria comumente associada ao
mais forte, ao mais astuto ou ousado. Mas, entdo, o uso da forca pelo proprio
individuo, sem qualquer interferéncia, cede Ilugar a atuacdo Estatal.
Surgimento e desenvolvimento do Estado apontam para o monopdlio da
vinganga. Para Weber®, embora a forca ndo se constitua o meio Unico do
Estado, é elemento especifico e caracterizador, sendo o Estado essa
comunidade humana que se atribui 0 monopdlio legitimo da violéncia fisica, no
ambito de seu territério.

Com a apropriacédo do conflito penal pelo Estado ao longo da histéria®,

5 WEBER, Max. Politica como vocacéao. Traducdo de Mauricio Tragtenberg. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2003.

6 Diversos autores contribuiram com analises criticas e teéricas sobre a apropriacédo do conflito
penal pelo Estado, como: i) Thomas Hobbes (2019), no "Leviatd", discute o contrato social e o
papel do Estado na resolucdo de conflitos e pacificacdo em meio a guerra generalizada,
defendendo a ideia de que o Estado detém o monopdlio do poder coercitivo para manter a
ordem social; ii) Michel Foucault (2012) em classicos como "Vigiar e Punir" e "A Histéria da
Sexualidade"”, discute a relagdo entre poder, controle social e o sistema penal, destacando a
forma como o Estado se apropriou do poder de punir e disciplinar os individuos; iii) Norbert
Elias (2011), em "O Processo Civilizador", examina a evolugdo das normas e praticas sociais
ao longo do tempo e como o Estado desempenha um papel central na regulacédo dos conflitos,
incluindo o sistema penal; iv) Emile Durkheim (2007), em "As Regras do Método Socioldgica",
analisa a fungdo social do crime e da punicdo, argumentando que o sistema penal
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a vitima deixou de ser parte envolvida na solucdo do problema para ser
instrumento dela. A satisfacdo dos seus interesses por ser quem diretamente
sofre as lesbes com a pratica do crime (ao lado de lesdes abstratas a bens
juridicos tutelados) deixou de estar em primeiro plano. Ha muito tempo a vitima
€ chamada ao processo para viabilizar o exercicio do poder punitivo Estatal,
nao lhe sendo assegurados quaisquer direitos, sejam de informacdo ou
reparacao pelos danos suportados.

Com efeito, o Direito Penal sempre esteve direcionado ao autor. As
preocupacdes criminolégicas das diversas escolas lancaram-se a identificar
guem era 0 criminoso e por qual motivo cometia crimes. As abordagens mais
criticas questionaram os processos de definicdo empregados, porém, mais
uma vez, a figura do criminoso era o que lhes movia. Até mesmo institutos
vistos como destinados a tutelar interesses das vitimas surgiram preocupados
com o ofensor. A composicao civil dos danos, por exemplo, embora tenha o
potencial de reparar o dano causado a vitima, se trata de instituto construido
sobre discurso desencarcerador.

Como se fosse jogo de soma zero, na tentativa de demonstrar
preocupacdo com a vitima, o legislador confere-lhe direitos retirando-os dos
acusados: criam-se mais e mais tipos penais, endurecem-se as penas, por
vezes, com discursos de atencdo a vitima, a qual continua a assumir papel
instrumental.

Este €, portanto, o cenario sobre o qual serdo langadas as reflexfes do
presente texto. A analise se dara a partir da Teoria Econdmica do Crime (TEC),
a qual utiliza pressupostos tipicos da Microecondmica para a leitura de
guestdes penais, sugerindo seja a pratica delitiva atividade racional, submissa,
portanto, a incentivos externos, positivos e negativos. Nessa perspectiva, o
crime serad cometido pelo sujeito para quem os beneficios envolvidos com a
pratica superem os custos esperados.

Exatamente sobre essa premissa sera desenvolvida a segunda parte

do texto, discutindo o impacto da tutela dos interesses da vitima nas

desempenha um papel relevante na manutencé@o da coeséo social e no reforgco das normas e
valores da sociedade.
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discussdes politico-criminais, na perspectiva da Teoria Econémica do Crime.

1. A Importancia da Vitima para a Justica Penal

A historia do Direito Penal pode ser vista como a longa fuga da
vinganca. Para Beccaria’, a histéria do Direito Penal é a histéria de progresso
gradual, transi¢do da vinganca pessoal do individuo para a justica mais racional
e proporcional. Nessa perspectiva, tem-se a superacéo da vinganca privada e o
nascimento da justica imparcial, baseada em proporcionalidade e legalidade®,
buscando proteger os direitos fundamentais do individuo, garantindo o
processo, além de proporcional, justo.®

Nas Idades Média e Moderna, a Justica era um problema privado,
embora nao individual. O crime despertava interesse para além dos sujeitos
envolvidos, mas limitado a determinado grupo. Com funcdo civilizadora, o
Direito Penal procurava proporcionar harmonia social.

A esse modelo privado se adicionou um terceiro mediador, o qual, na
busca da harmonia anunciada, passou a ter papel cada vez maior. Nesse
caminho, a justica negociada, cujo objetivo estava na reparacdo acima da
punicao, no consenso acima da certeza, foi substituida por justica hegemonica,
cuja finalidade, acima da pacificacdo social, estava na puni¢do.®

O Direito Penal, entédo, passou a ser instrumento de manifestacdo da
punicdo e da graca do soberano. A partir de quando a solucdo dos conflitos foi
“‘institucionalizada”, a vitima perdeu importancia, vez que a harmonia social
deixou de ser a principal finalidade. O objetivo era punir ou perdoar, ambos em
manifestacdo de poder do soberano. Nesse cenario, a vitima foi “coisificada” e

chamada ao processo apenas para possibilitar a atuacéo Estatal.'!

7 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. eBooksBrasil.com. Ridendo Castigat Mores,
2001.

8 BOBBIO, Norberto.Teoria do Ordenamento Juridico. Editora UnB, 2012.

° FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

10 MECCARELLI, Massimo. El proceso penal como lugar de determinacion de la justicia.
Algunas aproximaciones teéricas en la época del "ius commune". In: MADERO, Marta.
Procesos, inquisiciones, pruebas: homenaje a Mario Shriccoli. Buenos

Aires: Manantial, 2009, p. 310.

11 LOADER, I. Consumer Sovereignty, the Victim and the Politics of Restorative Justice.
Theoretical Criminology, 3(2), 1999, p. 209-231;
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Embora a Criminologia Positivista'?, seja lembrada por muitos como
episodio assombroso da histéria do pensamento criminologico, foi
precisamente com Garofalo e Ferri que a vitima passou a ser novamente
considerada. Em Beccaria e Bentham, dois dos mais lembrados autores da
Criminologia Classica, percebe-se que a principal preocupacdo estava ha
relacdo agente-crime-pena. Ja na Escola Positiva, Ferri, por exemplo, ao
sintetizar as contribuicdes do pensamento positivista criminolégico, no livro
Principios de Direito Criminal,*® deu énfase ao uso da indenizacdo pecuniaria
como sancéao a favor da vitima.

Fernandes e Fernandes!* destacam a participacdo da vitima no ambito
da Justica Penal em trés fases ao longo da historia: a primeira delas
identificada como a fase da vinganca privada ou idade de ouro da vitima; a
segunda €, na verdade, fase de nao-vitima, caracterizada pela sua
neutralizacdo na resolucdo do conflito com o surgimento do jus puniendi do
Estado; a terceira, em curso, € identificada pelo novo protagonismo da vitima,
chamada, de forma otimista, de a nova idade de ouro da vitima.

A afirmacdo, contudo, precisa ser vista com cautela. De fato, as
legislacbes penais e processuais penais parecem caminhar na direcdo de
maior atencao a vitima. Inobstante, nédo significa dizer que a aproximacao ira
convergir com aqueles interesses identificados na primeira fase, representada
pela vinganca. Isso porque, paralelamente a preocupacao com a vitima, esta a
ja antiga e constante preocupagdo com o acusado, sendo seus direitos
reconhecidos em ritmo muito mais acelerado.

As investigacdes criminologicas sempre se orientaram muito mais pelo

autor do que pela vitima, seja para identifica-lo e puni-lo, seja para

MATHIESEN, T. The Politics of Abolition Revisited. European Journal of Crime, CriminalLaw
and Criminal Justice, 5(1), 1997, p. 18-29. CHRISTIE, N. The Ideal Victim. In Fattah, E. A.
(Ed.), From Crime Policy to Victim Policy: Reorienting the Justice System. Palgrave
Macmillan, 1986.

12 A criminologia positivista foi uma corrente da criminologia que surgiu no final do século XIX e
inicio do século XX, e tem entre seus principais teodricos autores como Cesare Lombroso,
Enrico Ferri, Raffaele Garofalo, dentre outros.

13 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Traducdo de Paolo
Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1998.

14 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1995, p. 18.
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compreender a estrutura social que tem como resultado o comportamento
desviado. E dizer, independentemente da motivacdo da pesquisa, que o objeto
sempre foi, em grande medida, direcionado para o autor. Exatamente por iSso
Hassemer afirma que “o Direito Penal esta unilateralmente orientado pelo
autor”.1®

Chega-se a essa conclusdo ao observar, por exemplo, institutos que
aparentemente tém conotacdo de tutela dos interesses da vitima, como a
composigdo civil dos danos. Embora a satisfacdo dos interesses da parte
lesada seja o produto da transacdo, a construcdo do instituto se da com
discurso desencarcerador. A leitura que se faz € que determinados crimes, cuja
pena seja pequena, podem ser resolvidos por meio da composicdo entre
agressor e ofendido, a fim de que o acusado nao seja submetido ao tratamento
do Direito Penal. A ocupacdo com a vitima estd, assim, ndo na razao de ser do
instituto, mas na consequéncia pratica.

Em regra, a vitima surge como preocupacdo da Justica Criminal
apenas nas lesbes de menor relevancia social. Mais ainda, somente a estes
casos se reserva a possibilidade de atuacdo direta da vitima na busca dos
seus interesses, materializada pela queixa-crime. Em todos os demais casos o
inicio da investigacdo estard a cargo de Orgdos estatais, tomados como

verdadeiros procuradores das vitimas.

Esse cenario, construido ao longo de varios anos, esta tdo arraigado que
parece natural ter a figura de representante do Ministério Publico decidindo os
interesses da vitima, sem ao menos ter contato pessoal com o ofendido.
Andrade alerta que as vitimas frequentemente sdo deixadas de lado pelo
Ministério Publico, muito mais preocupado na persecucdo penal, e ndo
necessariamente nos interesses individuais das vitimas?®.

Isso é natural ao considerar que, pelo Principio da Legalidade, as

consequéncias do crime ndo podem depender do interesse da vitima, estando

15 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do Direito Penal. Traducdo de Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 110.

16 ANDRADE, V. R. P. A llusdo De Seguranca Juridica: Do Controle Da Violéncia a violéncia
do controle penal. Revan, 2002.
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subordinadas ao que foi definido previamente pelo Legislador. O que se
questiona, de todo modo, é que a vitima se apresenta ao Estado como “chave”
necesséria para fazer mover a “engrenagem”, cujo produto esperado € a
condenacéo do acusado.

Se a “chave for girada” para dar conta de um crime de roubo, é de
pequena importancia, do ponto de vista dogmatico, se a coisa vai ser restituida
ao lesado. O produto esperado € a pena de reclusdo prevista. A coisa
subtraida é do particular, mas a puni¢cdo € do Estado. Isso porque somente ao
Estado cabe o exercicio da reacéo juridico-penal.

N&o obstante as criticas possiveis ao modelo de apropriacdo do
conflito pelo Estado, o extremo oposto (a atuacao direta da vitima) pode néo se
apresentar como a melhor alternativa.

Deve-se considerar que na possibilidade de exercicio privado da busca
de satisfacdo dos seus interesses, como ocorre na legitima defesa, uma linha
muito ténue impede a vitima de ser novo autor, vez que deve observar os
limites da exculpante ou, em outros casos, deve atentar para o crime de
exercicio arbitrario das proprias razdes, definido no artigo 345 do Cédigo Penal
Brasileiro.

Ademais, além de manifestacao privada a violéncia, respondendo com
mais violéncia, corre-se o risco de arregimentacao de mais pessoas sensiveis a
causa. Noticias de maus-tratos a animais tém o potencial de levar diversas
pessoas aos criadouros clandestinos dispostas a invadir o local, retirar os
animais e corrigir os proprietarios; violéncia praticada contra motoristas de
aplicativos sensibilizam todos aqueles que se veem como potenciais vitimas a
revidar a lesdo sofrida como espécie de “exculpante preventiva”, agindo com
violéncia suficiente para que potenciais agressores se sintam desestimulados.
Ainda, o deslinde “racional” da sensibilizacdo com o sofrimento das vitimas tem
sido, como a historia recente revela, atuacéo politico-criminal desvinculada dos

objetivos declarados!’. Criam-se mais e mais tipos penais, resultando em

17 Essa visao critica pode ser observada em autores como Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002) e
ainda Baratta (2002).
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“elefantiase” da jurisdicdo penal'®, exasperam-se penas sem estudo e
preocupacdo com o impacto; olhando para casos especificos, flexibilizam-se
direitos basicos como a presuncao de ndo culpabilidade.

O resultado da acdo legiferante do Parlamento Brasileiro ndo tem
demonstrado alteracdo, a0 menos nao latente, na perspectiva de maior
atencdo a vitima sem menosprezar o autor. Quanto mais pseudodireitos o
legislador procura conferir & vitima, retira-o do acusado. E como jogo de soma
zero. Contudo, mais uma vez, a vitima parece ser instrumento para
perseguicdo mais severa ao acusado. Os interesses do lesado representam o
ingrediente necessario para aumentar o rigor no tratamento ofertado ao autor
do delito. Mesmo quando a vitima parece ser protagonista, termina por assumir,
ainda, papel meramente instrumental.

Se, de um lado, as reformas penais e processuais penais caminham no
sentido de endurecer'® o tratamento a autores de crimes; de outro, ha também
alteracOes legislativas que incluem institutos que se situam no extremo
oposto?°,

Hassemer sintetiza alteracbes no Direito Penal alemdo que sé&o
comuns a realidade brasileira:

A reforma do Direito Penal ja nos anos vinte e desde meados dos
anos sessenta foi acentuando-se em uma reforma no interesse do
autor: as penas privativas de liberdade foram recuando em favor de
penas de multa e da suspensédo condicional da pena com inameras

possibilidades de auxilio; foram ampliadas as medidas de corre¢éo, a
reforma dos fundamentos da execucdo penal, e o aumento das

18 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 574.

19 A Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), por exemplo, a partir das altera¢des introduzidas nos
anos de 2014 e 2019 passaram a estabelecer medidas mais rigorosas no combate ao trafico de
drogas, como o aumento das penas e restricdes a concessdo de beneficios aos condenados.
No mesmo sentido, a Lei 13.964/2019 introduziu diversas alteragdes do Cddigo Penal, Cddigo
de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal a fim de combater a criminalidade,
consubstanciadas no aumento de pena, restricdo de beneficios e ampliacdo de casos de prisdo
preventiva.

20 Nessa perspectiva podem ser citadas as alteracGes trazidas pela Lei 12.654/2012, com a
alteracao de dispositivos do Cddigo Penal para possibilitar a progressdo mais rapida para
condenados por crimes hediondos, desde que atendidos determinados requisitos; no ano
anterior, em 2011, as alteracdes introduzidas pela Lei 12.433 relacionadas a remissao da pena
por atividades educacionais ou laborais no sistema prisional; mais recentemente, a criacdo da
audiéncia de custddia pela Lei 13.769 consistente na apresentagdo do preso em flagrante a um
juiz dentro do prazo de 24 horas, a fim de que a prisdo seja avaliada do ponto de vista da
legalidade e necessidade.
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hip6teses de exculpantes. As vitimas ndo encontram motivos para se
alegrar nem de longe com tal atencdo e com tal compreensao.2!

Como se observa, embora haja discurso otimista de reencontro da
vitima no Processo Penal, nota-se que em um ou outro caminho extremo a
preocupacdo estd no autor, e ndo na vitima; esta, sendo atingida apenas
tangencialmente, seja quando ha aumento no rigor das politicas criminais, seja
quando h& recrudescimento punitivo em troca de sistema mais proximo das
exigéncias internacionais afetas aos Direitos Humanos.

A posicéo da vitima dependera diretamente da orientacdo adotada pelo
Sistema Penal®?. O sistema orientado pela retribuicdo olhara para o passado, a
fim de identificar e medir o sofrimento causado a vitima para, entdo, medir a
extensdo do sofrimento, agora legitimo, que serd imposto ao ofensor.

Por outro lado, o Sistema caracterizado por abordagem preventiva
tendea ndo se preocupar com a vitima, mas com o autor. Trata-se do olhar
para o futuro. Pune-se ndo como retribuicdo pelo mal causado, mas como
mecanismo de intimidacdo de potenciais autores, em légica definida por
Feuerbach?® como coacdo moral psicolégica. Exatamente por isso, eventual
redescobrimento da vitima na justica penal passara pela ponderacdo acerca

dos fins pretendidos com a pena.

2. Teoria Economica do Crime e Participacao da Vitima
2.1 Pressupostos da Teoria Economica do Crime

O presente artigo perpassa discussdes que ocupam a Andlise
Econbmica do Direito (AED), notadamente a Teoria Econémica do Crime. A

AED, que encontrou o seu auge nos Estados Unidos da América (EUA), no

21 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do Direito Penal. Traducédo de Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 116.

22 Neste texto, Sistema Penal é compreendido como “aparato total de normas, instituicoes,
saberes, agoes e decisbes direta e indiretamente relacionados com o fendmeno criminal’
(Bissoli Filho, 1998, p. 55). N&do se refere, portanto, exclusivamente ao conjunto de normas
materiais e processuais, mas a todas as instituicdes e saberes que participam dos processos de
criminalizacéo

23 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Tratado de derecho penal comin vigente
en Alemania. Traducdo de Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi S.R.L, 1989, p. 60.
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final do século XX, com trabalhos desenvolvidos por autores como Ronald
Coase, Guido Calabresi, Richard Posner, alcancou também as discussdes
acerca do Direito Penal.?*

A proposta da TEC é utilizar pressupostos da Ciéncia Econdmica para
a leitura do “problema penal”’. Embora a discussao tenha ganhado relevancia
com Gary Becker (1974) a partir da publicagdo do artigo Crime and
punishment: an economic approach, € possivel encontrar bases do
pensamento em classicos como Cesare Beccaria, Jeremy Bentham e Anselm
von Feuerbach.

De modo geral, a Teoria Econémica do Crime sugere que a decisdo
pela pratica delitiva é racional, tomada pelo sujeito para quem os beneficios
envolvidos com a pratica criminosa sejam maiores do que 0s custos
esperados?®. A proposta resulta em mudanca de paradigma criminolégico, na
medida em que qualquer pessoa podera violar normas penais, diminuindo
discussBes antropolégicas e socioldgicas tidas no ambito das Escolas
Criminoldgicas.

Conforme Viapiana, “[...] na teoria econdmica do crime, o evento crime
€ visto como uma decisdo onde sdo ponderados os beneficios e os custos, e,
também, como uma troca intertemporal, entre o beneficio imediato e um custo

provavel no futuro (priséo)”.26

N&o se desconsidera a possibilidade de os individuos serem
influenciados de modos diferentes ao longo de suas vidas. A depender da
formacao familiar, da escola, da religido, do poder aquisitivo etc., as pessoas
deverdo reagir de modo diferente quando colocadas em situacdes
semelhantes. A diferenca, aqui, esta no fato de se considerar que, ao cabo, a
deciséo sera racional, ainda que influenciada por variaveis como as citadas
acima. Contudo, dizer que o sujeito € influenciado é sensivelmente diferente

dedizer que é determinado.

24 Ronald Coase (1960), Guido Calabresi (1961), Richard Posner (1973).

25 POSNER, Richard Allen. El analisis econémico del derecho. Traducdo de Eduardo L.
Suérez.

26 VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do crime: uma explicacdo para a formacédo do criminoso.
2. ed. México: FCE, 2007.
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Nesse sentido, a base da TEC é, de fato, a Escolha Racional: a
concepcao de que, como anunciavam Beccaria e Bentham, o homem age
governado pela dor e pelo prazer. Significa dizer que procurara,
racionalmente, aproximar-se daquilo que lhe causa prazer e se afastar do
que Ihe causa dor.

Assim, todas as decisdes, das mais diversas possiveis, para essa
abordagem econdmica, sao tomadas racionalmente: utilizar o celular
enquanto dirige, fazer acordos judiciais, pagar impostos, casar-se, ter filhos
etc. Afinal, como observa Gico, “a abordagem econbmica serve para
compreender toda e qualquer deciséo individual ou coletiva que verse sobre
recursos escassos, seja ela tomada no ambito do mercado ou ndo?””.

Essa andlise racional ndo seria diferente, portanto, quando o objeto
estudado é a liberdade. Pressupde-se que as decisfes sejam tomadas a partir
de uma escolha racional. E dizer que, diante de dada situacdo, o
comportamento humano estara inclinado a ponderar os custos e os beneficios
envolvidos de modo a maximizar o seu bem-estar.

Como esté sobre pressupostos da Ciéncia Econbmica, notadamente da
Microeconomia, o0s autores da TEC apresentam variaveis que sao
racionalmente relevantes na ponderacdo pelo potencial criminoso. Nesse
sentido, Becker %®estabelece que o sujeito leva em consideracdo a pena
legalmente esperada e a probabilidade de que a punicdo seja efetivamente
aplicada. O resultado da multiplicagdo destas duas varidveis revelara o
trade-off a ser avaliado.

Sem desconsiderar a influéncia que outros fatores podem ter sobre os
sujeitos, tais como familia, educacdo e religido, essas duas variaveis - pena
legalmente esperada e probabilidade de aplicagao - parecem servir ao modelo

proposto. Se a quantidade de pena fosse suficiente para desestimular a pratica

27 GICO JUNIOR, Ivo. Introducdo a andlise econdmica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (coord.) O que é analise econémica do direito: uma introducao. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 201, p. 19.

28 BECKER, Gary S. Crime and Punishment: an economic approach. In: BECKER, Gary S.;
LANDES, William M. (Eds.) Essays in the Economics of crime and Punishment. [S.l.]: National
of Economic Research, 1974. p. 1-54.
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do crime, a politica criminal encontraria a sua solucdo simplesmente com a
edicao de leis.

Enquanto a maximizacdo do bem-estar individual é a motivacdo da
atuacéo do sujeito, a maximizacdo do bem-estar social € o que justifica, para a
TEC, a atuacdo do Direito Penal. Se o crime impfe custos sociais e,
consequentemente, diminui o seu bem-estar, a pena € remédio necessario, ndo
por viés retribucionista, mas utilitario.

Desse modo, a aplicagédo da pena se justifica pela impossibilidade de
internalizacdo dos custos envolvidos. A situacdo de indiferenca, tipica das
relacBes de responsabilidade civil (valor 6timo de indenizacdo a partir do qual
seja indiferente para a parte lesada ter sofrido ou ndo a leséo), é de impossivel
aplicacdo na seara do Direito Penal, vez que, aqui, a intencdo ndo é
simplesmente compensar 0os danos causados, mas dissuadi-los.

Conforme Cooter e Ulen, para 0s economistas, as sangfes se
assemelham aos precos?®. Assim, as pessoas reagem as sancdes, em grande
parte, como reagem aos precos. Se, naturalmente, o consumidor deixa de
comprar determinado produto pelo aumento do preco, compreende-se que tera
o mesmo efeito quando diante de sancdo, praticando menos crimes quanto
maior for a pena esperada. O que se pretendeu com as formulagdes da TEC foi
construir um modelo comportamental para prever como as pessoas reagem as
leis.

Para alcancar este objetivo, 0 homem é visto como maximizador
racional de bem-estar. A colocacdo de Cooter e Ulen, embora forte, parece
representar a concep¢ao de criminoso para a TEC: “por ‘pessoa racional e
amoral’ queremos dizer alguém que determina cuidadosamente os meios de
se produzir fins criminosos sem ser limitado pela culpa ou por uma moralidade
internalizada”.®°

A pratica criminosa, como qualquer decisdo que envolva recursos

escassos, leva em conta o trade-off que considera os custos e beneficios

29 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Traducdo de Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.

80 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Traducdo de Luis Marcos Sander,
Francisco Araujo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 475.
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esperados. Conforme Posner, “[...] uma pessoa comete um delito porque os
beneficios esperados do delito para ela superam os custos esperados™!.
Presume-se que as pessoas aloquem tempo para as atividades criminosas até
que os beneficios marginais se igualem aos custos marginais. Ou seja, quando
o crime deixa de ser vantajoso para o potencial criminoso.

Mas afinal, quais séo os beneficios e os custos envolvidos na decisao
pelo crime? Os beneficios variam de acordo com o crime e 0 criminoso:
algumas vezes sao monetarios, como no furto; outras séo psicoldgicos, como a
necessidade de adrenalina ou aprovacdo do grupo; pode ainda ser a simples
satisfacdo de desejo, como no estupro.

Note-se, portanto, que quando se sugere que o potencial criminoso
faz escolhas racionais, nem sempre essa escolha estara relacionada com
proveito econdmico. Esse comentario responde a frequente critica feita
principalmente em relacdo aos crimes passionais. Assim, o0 crime passional
podera ser motivado por maximizacao de bem-estar para o desviante, desde
gue néo se limite a vantagem a recursos financeiros.

Quanto aos custos, sem pretender estipular rol exaustivo, podem ser
materiais (meios fisicos para a pratica do crime, como a compra de uma
arma), psicolégicos (culpa, ansiedade, medo) ou ainda relacionados aos
custos de oportunidade, que sdo os beneficios liquidos da atividade legal
perdidos durante o planejamento e execu¢do do crime ou cumprimento da
pena (como a perda de convivéncia com a familia ou o afastamento do
trabalho).

Todas essas variaveis ainda podem ter valores diferentes de pessoa
para pessoa. A probabilidade de condenacédo, por exemplo, pode depender
da capacidade do criminoso de ocultar o crime, ou mesmo da atuacdo do
advogado, promotor e juiz. Exatamente por isso a TEC se propde um modelo.

Se for considerado como exemplo o crime de roubo, para o qual o
Caddigo Penal Brasileiro prevé pena minima de quatro anos de reclusao, e que,

supostamente, o indice de resolucdo dos casos e aplicacdo da pena seja de

31 POSNER, Richard Allen. El andlisis econémico del derecho. Traducdo de Eduardo L.
Sudérez. 2. ed. México: FCE, 2007, p. 349.
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10%, o custo efetivo esperado é obtido multiplicando-se a pena pela
probabilidade de aplicacdo, ou seja, 0,4 anos. Diferentemente da previsao do
preceito primario do tipo penal, o custo para o potencial criminoso sera

representado pela conta acima exemplificada.

2.2 A Indenizacao a Vitima como Variavel do Processo de Decisao

Qualquer trabalho que se lance a investigar a satisfacao dos interesses
das vitimas de crimes tem potencial de ser, em um extremo, absolutamente
denso e, em outro, incompleto. Isso porque os interesses podem ser 0s mais
variados possiveis. Por exemplo, uma vitima pode sentir-se satisfeita com a
sentenca penal que condene o criminoso a Vvarios anos de reclusdo; outra
vitima podera sentir-se satisfeita com o esclarecimento do caso, com a
identificacdo dos motivos de sua escolha; outra, ainda, podera satisfazer-se
somente apés a passagem do criminoso pelo sistema prisional, esperando que
0 tempo de segregacéao seja suficiente para que ndo cometa novos crimes.

Um dos interesses, que representa o recorte epistemolbgico desta
abordagem econdmica, € dado pela indenizacdo a vitima em decorréncia dos
danos causados pelo crime. Ainda que nao se conceba que alguém aceite ser
vitima de crime se garantida compensacao pecuniaria, admite-se que a
satisfacdo patrimonial tem o potencial de restabelecer, minimamente, o status
quo ante, seja possibilitando a restituicdo da coisa nos casos de crimes contra
0 patriménio, seja proporcionando, por meio de indenizacéo, prazer suficiente a
minimizar a dor psicoldgica gerada nos demais casos.

Consignou-se que, para a TEC, a decisao pela pratica criminosa passa
pela avaliacdo de duas variaveis: pena legalmente esperada e probabilidade de
gue ela seja efetivamente aplicada. Quanto maior for a pena esperada (efeito
dissuasorio da pena) e quanto maior for a probabilidade de que ela seja
aplicada no caso concreto (probabilidade de condenacao), tanto maior sera o
desincentivo a pratica criminosa. E o que representa o jargdo “o crime nao
compensa’.

Uma vez admitida a validade da utilizacdo de pressupostos da
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Microeconomia para a leitura do problema penal, tem-se que a possibilidade de
participacdo da vitima para ver-se compensada pelos danos decorrentes do
crime tem impacto na variavel “efeito dissuasoério da pena”. Sendo assim, entre
0s custos esperados pelo potencial criminoso estard a possibilidade de
indenizacao a vitima.

Em decorréncia disso, a equacdo que até entdo é representada por C
=p * b, onde p representa a pena esperada e b representa a probabilidade de
aplicacdo, passard a contar com a variavel f, representando a indenizacéo
esperada. Portanto, a equacao sera definida por C = (p +f) * b.

Quando a indenizacdo a vitima ndo for mais “previsdo morta” no
Processo Penal e passar a ser considerada como parte de resposta Estatal ao
crime, acredita-se que passe a ter potencial inibidor da pratica delitiva, sem
descuidar, contudo, de toda discussdo criminolégica que circunda a
problematica apresentada.

Para a TEC, a partir da equacdo sugerida acima, tem-se que a
devolucédo da vitima ao Processo Penal, além de diversos reflexos que podem
ser identificados por outros pontos de observacéao, refletira aumento dos custos
esperados pelo potencial criminoso, desincentivando a pratica delitiva.

No contexto das reformas processuais penais, o Projeto de Lei n.
8.045/2010, em tramite da Camara dos Deputados, que trata do novo Cédigo
de Processo Penal, prevé, no artigo 81 e seguintes, a possibilidade de
participagdo da vitima no processo (ou das pessoas legitimadas a ingressar
como assistentes, no caso de morte ou auséncia), por meio de advogado
constituido, especificamente para requerer a recomposicao civil do dano moral
causado pela infracdo®?.

Tem-se, portanto, neste tépico, a forma pela qual a TEC identifica a
relacdo entre vitima e processo penal: trazer a vitima para dentro do processo

a fim de que a expectativa de indenizacdo resulte em novo custo a ser

32 Projeto de Lei n. 8.045/2010. “A vitima ou, no caso de sua auséncia ou morte, as pessoas
legitimadas a ingressar como assistentes, sem ampliar a matéria de fato constante da
denuncia, podera, no prazo de 10 (dez) dias, requerer a recomposicao civil do dano moral
causado pela infracdo, nos termos e nos limites da imputagéo penal, para o que sera notificado
apos o oferecimento da inicial acusatoéria”.
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ponderado pelo potencial criminoso, com expectativa de reducdo da
criminalidade pela prevencdo. Insiste-se, nessa perspectiva, em continuar

oferecendo “papel instrumental” a vitima.

Consideracoes finais
E evidente como o Direito Penal desenvolveu-se com os “olhos” no
autordo delito. Este sempre foi, independente da corrente teérica adotada, o
objeto de estudo que ocupou o0s pensadores ao longo da historia. Os objetivos
variaram entre identificar o criminoso, compreendendo o que o diferenciava dos
“‘normais”, mas que tinham como centro de atengdo o mesmo personagem: o
criminoso.

Enguanto se discute o redescobrimento da vitima no processo penal, a
proposta do presente artigo foi destacar como a corrente de pensamento da
Andlise Econdmica do Direito pode justificar a participacdo da vitima no
processo para a satisfacado dos seus interesses.

Evidenciou-se, pelos fundamentos préprios da Teoria Econdmica do
Crime, que a vitima continua funcionando, nessa perspectiva, como
instrumento de um objetivo considerado maior: a diminuicdo da quantidade de
crimes.

Considerando que a deciséo pela pratica criminosa é racional, sujeita,
portanto, a incentivos positivos ou negativos, garantir que, ao final do processo,
0 criminoso seja obrigado a indenizar a vitima pelo dano gerado, € aumentar os
custos esperados pelo criminoso. Com essa medida, pretende-se influenciar no
trade-off a ser ponderado pelo potencial criminoso, contribuindo para a
consolidagdo da maxima “o crime ndo compensa”.

Nesse sentido, se a teoria for verificada, a indenizagéo a vitima nem
mesmo sera efetivada, vez que a proposta € abordar o crime preventivamente,
ou seja, influenciando na decisdo do potencial criminoso antes de praticar o
ato. Fica evidente, portanto, que nessa viséo a tutela dos interesses da vitima é
instrumental.

Finalmente, como proposta de pesquisa futura, evidencia-se a
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necessidade de ponderar as reformas processuais vivenciadas em paises
latinoamericanos como o Uruguai, que inseriu, recentemente, instrumentos que
consideram igualmente a importancia de participacdo da vitima no processo,
mas por fundamento diverso daquele destacado no presente artigo, bem como
as propostas inseridas no projeto do novo Codigo de Processo Penal brasileiro

para atendimento dos interesses da vitima.
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