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FUNCIONALISMO E VITIMA: DE FIGURANTE

A PROTAGONISTA
FUNCIONALISM AND VICTIM: FROM FIGURANT TO
PROTAGONIST
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Resumo

O caminho percorrido pela vitima no sistema penal tem variado do absoluto
protagonismo, a irrelevancia de sua figura. A Criminologia desempenhou um
papel importante no processo de reintroducdo do titular do bem juridico no
direito, pleiteando compaixdo e respeitopor sua dignidade. O direito penal vem
reinserindo a vitima no papel de protagonista através de teorias funcionalistas,

situando-a, em algumas hipéteses, como corresponsavel pelo evento lesivo.
Palavras-chave

Vitima. Situa¢io no sistema juridico penal. Corresponsabilidade pelo resultado.
Abstract

The path taken by the victim in criminal law has varied from absolute protagonism, to its
irrelevance.  Criminology played an important role demanding for a larger attention fo victims
and pleading for compassion and respect for their dignity. Criminal law bas reinserted the victim
in role of protagonist through functionalist theories, placing him, in some cases, as co-responsible

Jfor the harmful event.
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1.INTRODUCAO

A vitima vem ocupando um espago importante nas
preocupagoes nao sé da criminologia e do processo penal, mas
também, da doutrina penal, desde as ultimas décadas do século
passado. A ideia de que sua presenca deve ser mais considerada no
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momento em que o Estado exerce o poder de punir ¢ uma
constante. De fato, como se tem repetido, passada a idade de ouro
na qual tinha o direito pessoal a restauracao da lesao sofrida, sua
figura ficou esquecida, ou melhor, diluida entre provas e
procedimentos.

Atualmente, é raro que se comece uma exposi¢ao sobre
a vitima sem que se fale de seu redescobrimento como presenca
indispensavel na legislagdo criminal, porque, afinal ela é a pessoa
mais atingida pelo crime. A apropriagao do conflito pelo Estado,
tem sido apontada como o fator mais responsavel pela dispensa da
vitima da posi¢do central que ocupava. Tal exclusio pode ser
explicada em grande parte pela propria definicio do crime, que
passou a ser percebido como fato reprovado pelo sociedade e nao
apenas como uma ofensa particularizada em uma pessoa.

Entende-se, portanto que o delito afeta a paz publica
na medida em que os interesses e valores protegidos sio aqueles
considerados relevantes para uma determinada sociedade. Consiste,
portanto, em um atentado a estabilidade da norma que precisa ser
reafirmada, com respeito aos principios constitucionais.

A nova escalada de prestigio da vitima tem-se
destacado sobretudo no processo penal, gragas também aos
impulsos da justica restaurativa que reune as partes e a comunidade
para tratar dos danos causados pelo crime e da melhor forma de se
chegar uma solugao satisfatoria para todos.

No ambito do direito penal, porém as transformagdes
que enfatizam a figura do ofendido, em regra o fazem em seu
desfavor para inseri-lo no ambito da imputa¢do objetiva quando
atua de forma considerada voluntariamente imprudente.

A contribuicao do trabalho consiste em desvelar como
as novas construgoes do direito penal reinserem a vitima de forma
negativa em sua esfera de a¢ao, dando-lhe um relevo que se opoe as
modernas consideragdes da Criminologia.

O trabalho desenvolveu-se a partit de pesquisas de
autores nacionais, mas também de autores alemaes e espanhdis que
alavancaram os estudos sobre a corresponsabilidade. Recorreu-se
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também a producio de estudiosos franceses e americanos em razao
do seu amadurecimento e solidez no estudo da vitima.

2. A VITIMA NO SISTEMA CRIMINAL

A ofensa, um ato ilicito que viola a ordem de uma
determinada sociedade, pode suscitar diferentes reagdes. De acordo
com a histéria, a primeira resposta a violéncia teria assumido a
forma de vinganca privada ilimitada: a vitima e / ou o grupo de
solidariedade a que esta ligada (familia, cla, tribo) vingavam-se do
autor do dano ou dos que lhe eram préximos. Esta agressao, por
seu turno, gerava novas violéncias, inevitavelmente ligadas, que
podiam constituit um ciclo sem fim”. E dificil reconstruir a
intensidade com que o dever de sangue obrigava as pessoas a
retribui¢ao, a ndo ser pela imaginacio proporcionada por relatos
esparsos de doutrinadores que revelam a crueza com que se
manifestava.

O livro de Ismail Kundaré, Abril Despedacads’, embora
ficcional, expressa com densidade o drama de um matador da
Albania rural, uma regiao montanhosa no norte do pafs. Trata-se de
estoria que se passa em torno do ano de 1930, portanto muito
distante do periodo que se chamou de vinganca privada. O livro
trata da obrigacao cultural, enraizada nos habitantes daquele pais,
inserida em leis nao escritas, que constituem o Kanun. Esse codigo
estabelece que o sangue que for retirado de um cla, deve ser
recobrado por um membro da familia do morto. Na estéria, o

2 CARBASSE Jean-Marie. Histoire du droit pénal et de la justice criminelle. Presses

Universitaires de France, 2014, p. 13 a 30. Disponivel em:
https:/ /ledroitcriminel.fr/la_science_ctriminelle/penalistes/introduction/prins_d
vpt_hist_droit_pen.htm. Acesso em 5 out.

2020.https:/ /ledroitcriminel.fr/la_science_criminelle/penalistes/introduction/pt
ins_dvpt_hist_droit_pen.htm. Acesso em 5 out. 2020.
3 KUNDARE, Ismail. Abril despedagado. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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vingador é um jovem camponés que vaga pelas montanhas,
procurando sua vitima e imaginando-a, com terror, em cada curva.
Ao cumprir sua divida, o jovem instalaria a obrigacio da familia
enlutada de retribuir a morte que deveria se fazer sobre ele mesmo
conforme o tragico cédigo de honra que regia as dividas de sangue.

Foram estabelecidos, no correr dos tempos, limites
para a vingangca através de mecanismos regulatorios que afastaram a
vitima do protagonismo que exercia, como ocorre a qualquer
sociedade na medida em que se organiza. HEsse distanciamento do
lesado do processo de restauracio da violagdo significou que o
grupo reconheceu que sua subsisténcia dependia do exercicio do
controle social da violéncia, estabelecendo em seu lugar outras
alternativas’. A correcio da vinganca de sangue surge como forma
de reconcilia¢ao de sangue que interrompe a luta e traz a reparagao
pelo dano causado. A autoridade central passa, entdo, a conter as
paixoes individuais que florescem nas lutas privadas, promovendo a
pacificacdo; limitando a duragdo das lutas por meio de tréguas, de
modo a dar tempo a0s ressentimentos para se acalmarem.

A histéria permite constatar, dessa forma, que a
centralidade da vitima na resolu¢ao do conflito nao significou que o
direito penal fosse mais humano do que aquele engendrado pelo
Estado. E possivel desejar, no entanto, que proposta de reinser¢ao
da vitima no processo de recomposi¢ao do dano causado pelo
autor, apos o processo civilizatorio, possa produzir outros
resultados, devolvendo-lhe a oportunidade, para uma participagao
moderada e mais imparcial.

Aplacar a emocao despertada pelo crime, todavia,
como ja foi observado pela psicologia dinamica ou do profundo,
reclama uma resposta sob forma de represalia em razao da tensao
interior, provocada pelo crime. Muitas vezes a tensao ¢
inconsciente. Essa teoria das necessidades emotivas de puni¢ao
adverte para os desejos retributivistas do ofendido, revelando a
necessidade de cuidados quando da sua participagdo na reagao ao

4 PRINS, Adolphe. Développement bistorigue du droit penal. Extrait de « Science
pénale et droit positif. Bruxelles — Paris, 1899.
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crime’. Mecanismos nesse sentido podem ser criados e
aperfeicoados, todavia, com vistas a prestigiar a figura que, com
maior proximidade, sofre os efeitos do crime.

Tem-se assistido, de fato, a uma sucessiva oferta de
possibilidade de acordos entre vitima e agente que desvelam a
possibilidade de conciliagées e restauracdes da ofensa por vias que
excluem ou mitigam a sang¢do penal. Recentemente, tem-se
afirmado, que, em determinados crimes, a vitima nao objetiva a
condenacao do autor, satisfazendo-se com outras agdes que
proporcionem o sentimento de restauracio da ofensa, sendo
possivel, algumas vezes, que isso signifique um pedido sincero de
desculpas.

No processo, a justica restaurativa abriu-lhe maior
espaco na medida em que se afirma que a técnica prima pela
sensibilidade na escuta das vitimas e dos ofensores. Pode-se referir
também a possibilidade de participagio ativa nos crimes de
pequeno potencial ofensivo, através de acordo que, na forma do
artigo 74 da Lei n. 9.099/95, poder excluir o processo legal. Os
acordos facilitam o cumprimento de um dos objetivos da pessoa
lesada na medida em que para alcance de seus propésitos — estarard
empregando “os meios disponiveis para o alcance dos seus
objetivos com o menor despercidio de recursos™.

Schunemann’ alerta, porém, que nos casos de
composiciao, em substituicao a sangao, ja se chegou a0 momento
de descriminalizacdo de condutas que possam ser assim reparadas,
devendo-se excluir a criminalidade menos grave dos limites do

5> MORSELLI, Helio. A funcio da pena a luz da moderna criminologia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 5, n19, julho a setembro, 1997, p.39-46. p.42.

¢ TABAK, Benjamin Miranda, PEREIRA José de Lima Ramos. Anilise
economica do processo. Nomos, Revista do Programa de Pés-Graduacio em
Diteito da UFC, Volume 3, jul/dez 2019.p.39-60, p.44.

7 SCUNEMANN, Brend. A posi¢do da vitima no sistema penal: um modelo em
trés colunas. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio
Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 112-123, p.123.
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direito penal. Da mesma forma, o autor alemio® opde-se a0 que
chama de abolicionismo de Luderssen que propoe uma indeniza¢ao
as vitimas feita de oficio pelo Estado, o que esvaziaria da pena a
mensagem segundo a qual certas agdes que provoquem dano social
sao proibidas.

Parece, dessa forma, que num processo pendular,
como se desenvolvem as ideias humanas, a vitima do delito esta a
caminho de se tornar outra vez a figura-chave no processo penal,
embora com outra configuracio’.

Nesse sentido, autores do common law' falam da
crescente importancia dos advogados das vitimas em varias
jurisdi¢oes, o que comprovaria a preocupacao em lhes dar um status
real e direitos efetivos em termos de representagao legal. Um
advogado pode, portanto, nesse sistema, acompanha-las ao longo
de todo o processo legal, desde as audiéncias antes do julgamento
até os procedimentos de condenagao e recurso. No entanto, a
tradicdlo mostra que, usualmente, sua participa¢do era
consubstanciada #o impact statement, uma carta escrita ou uma
declaragdo verbal feita ao juiz antes da sentenca de forma que o
magistrado pudesse sentir como o crime impactou em suas vidas.
Esse recurso também ¢ utilizado na ocasiao de decisio sobre o
livtamento condicional.

Nesse contexto, integrar a vitima nos processos,
dando-lhes um espago mais generoso, sobretudo em jurisdi¢oes de
common law, representaria um verdadeiro desafio, nio sem

8 Idem, p.114.
o DENHAM D., WOLHUTER L, OLLEY, Neil. Victimology victimization Victimi-
sation and victims'rights. Disponivel em: h

https:/ /www.researchgate.net/ publication/286819684_Victimology_Victimisati
on_and_victims%27_rightsa: 5University of Wolverhampton Disponivel em.
https://www.. Acesso em 11 out. 2020.

10 KIRCHENGAST, Tyrone. Les victimes comme parties prenantes d’un proces
pénal de type accusatoire. Les droits des victimes dans un contexte international.
Criminologie, Volume 44, Numéro 2, Automne, 2011, p. 99-123.
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ceticismo'". Os criticos argumentam que dar-lhes mais espaco mina
os procedimentos que visam a garantir um julgamento justo para os
acusados no qual este se confrontaria com o Estado. Sugere-se
também a possibilidade de que, tal prestigio concedido ao lesado,
atenda, sobretudo, a um imperativo politico que visa apaziguar os
interesses de grupos especificos'.

Na Alemanha, a Lei de Protegao a Vitima assegura que
aqueles que tiverem sido o sujeito passivo em crimes de lesoes
corporais, sequestros ou delitos sexuais podem participar do
processo com direito a vista doas autos, participagdo nas
audiéncias, como co-acusadores'.

O equilibrio entre uma participa¢ao demasiadamente
ativa e o esquecimento ou menosprezo pela vitima do crime levou
Cédric Riberye', de forma quase poética, a dizer que: “esteja
ausente e ¢ a figura do julgamento que parece muito palida; que seja
muito ouvida e é o equilibrio do processo que estd em perigo; que
nao seja ouvida o suficiente e ¢ a equidade que vacila. Esse justo
equilibrio deve ser a meta a ser alcancada. No entanto, o autor
assevera que ela ja estd em vias de se transformar na figura chave
do processo.

Ja no direito penal brasileiro, niao fora o artigo 59,
poder-se-ia falar em um espago apenas modesto no codigo, espago
no qual o papel da vitima estaria basicamente restrito ao

1 Conforme: Ashworth, 1993; Edwards, 2004, 2009; Duff et al., 2007
Wolhunter et al., 2009 em: KIRCHENGAST, Tyrone. Les victimes comme parties
prenantes d'un proces pénal de type accusatoire, op. cit.

12Tdem

13 SCUNEMANN, Brend. A posicdo da vitima no sistema penal: um modelo em
trés colunas. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio
Paulo Marcial Pons, 2013. p. 112-123, p. 118.

14 RIBEYRE, Cédric. La Victime de I'Infraction Pénale. Paris: Dalloz, Collection
Actes, 2016.Tradugao livre da autora. No original: qu'elle soit absente et c'est la
figure du proces qui parait bien pale; qu'elle soit trop entendue et c'est I'équilibre
de la procédure qui est en péril ; qu'elle ne le soit pas assez et c'est I'équité qui
vacille.
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agravamento do crime através das circunstancias agravantes ¢ a
possibilidade de participar da deflagracdo da agdo penal. No artigo
59, o legislador consagra ao comportamento da vitima uma aten¢ao
especial na medida em que possibilita que a pena base varie em
razdo do seu comportamento. A regra introduzida em meados do
século passado tem sido intrepretada, no entanto, como passivel de
aplicagio apenas quando favorece ao agente. Decisdes do STJ"
orientam nesse sentido, deixando de considerar a posi¢ao da vitima
ideal ou totalmente inocente que em nada contribuiu para a lesio o
que, em tese, torna a conduta do autor mais reprovavel.

3. A VITIMA NO PLANO INTERNACIONAL

A década de oitenta do século passado tem sido
identificada como sendo a época a partir da qual os governos
ocidentais tém trabalhado para melhorar a condi¢do das vitimas do
crime. Nessa missao, os Estados foram influenciados pelo
Tribunal Penal Internacional que lhes concedeu o direito de
participar do processo, bem como o de buscar reparagao, pela
Declaragao dos Principios Fundamentais de Justica relativos as
Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, aprovada pela Assembleia

15 “De fato, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
apenas se admite a valora¢do da mencionada circunstincia em beneficio do
agente, devendo ser neutralizada na hipétese contraria, de no interferéncia do
ofendido no cometimento do crime.” (HC 255.231/MG). [..] o decisum da
origem se posicionou em dissonancia com a compreensdo ja pacificada desta
Corte, de que o comportamento da vitima apenas deve ser considerado em
beneficio do agente, quando a vitima contribui decisivamente para a pratica do
delito, devendo tal circunstancia ser neutralizada na hipétese contraria, de nio
interferéncia do ofendido no cometimento do crime, ndo sendo possivel,
portanto, consideri-la negativamente na dosimetria da pena.” (HC 278.045/AL)
Disponivel em:
https:/ /www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/ a-
douttina-na-pratica/circunstancias-judiciais-1/comportame. Acesso em: 13 out.
2020.
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Geral da ONU em 1985. Esse documento destaca, no artigo 4°, a
necessidade de compaixdo e respeito a dignidade, no tratamento
das  pessoas  vitimadas, assegurando-lhes  indenizagdo
compensatoria. Pode-se afirmar que, neste periodo, o significado de
justica para as vitimas ganhou especial atencdo, enfatizando-se
solucdes que pudessem reparar as feridas causadas pelo crimer.

E importante referir também a preocupacio da Corte
Interamaericana de Direitos Humanos com a satisfacio da vitima
que, aparentemente, se realiza, de preferéncia, com a retribuicao.
Seria a volta do péndulo através do CIDH. Como bem conclui
Mariangela Gomes'’, esta Corte com vistas a punir os Estados
pelos atos praticados nos regimes de exce¢ao na América Latina e
obter a condenac¢io do acusado, ndo hesita em desconsiderar
“garantias constitucionais voltadas a limitar o direito de punir
estatal, como o principio de legalidade e sua garantia da
irretroatividade das normas penais”. H4 decisoes explicitas sobre o
fato de que a vitima tem o direito a puni¢ao do criminoso e que
nao basta o ressarcimento de dano ou pedido publico de desculpas
e assungao da culpa pelo Estado.

Deve-se acrescentar que o principio pro homine, inscrito
na Convengao de Viena de 1969, promulgada pelo Brasil, prescreve
que deve ser ampliada a fruicdo dos direitos humanos, contra
possiveis abusos do Estado, ou seja, em regra em favor do acusado.
Ocorre que a CIDH faz interpretagio em  favor da vitima,
conforme a mesma autora'®, o que afeta concep¢io estritamente
liberal de direitos humanos como instrumentos de defesa do

16 WEMMERS Jo-Anne, RAYMOND Emilie. La justice et les victimes:
I'importance de l'information pour les victims. Les droifs des victimes dans un contexte
international. Volume 44, Numéro 2, Automne 2011, p. 157-169. Disponivel em:
https:/ /www.erudit.org/fr/revues/crimino/2011-v44-n2-
crimino1817436,/1005795ar/. Acesso em: 14 out. 2020.

17 GOMES, Mariangela de Magalhaes. Awdlise critica da_jurisprudéncia punitivista da
Corte Interamericana de Direitos Humanos - Volume 11. Minas Gerais: Ed. D’Placido,
2018. p. 405-408.

18 Jdem, passim.
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individuo contra possiveis abusos do Estado. Sdo inegaveis, basta
uma leitura das sentengas, os esforcos desprendidos para dar uma
resposta as vitima das graves violagdes por ela sofridas em regimes
ditatoriais.

4. REDESCOBRINDO A VITIMA

A Criminologia foi o saber responsavel pelo destaque
dado 2 vitima e ao atendimento as suas necessidades com énfase,
na sua participagdo NO Processo, sua prote¢io € reparacao. E
indispensavel, nesse ambito, referir a obra de Benjamin
Mendelsohn", que foi um dos primeiros criminologistas a criar
uma tipologia vitimolégica nos anos cinquenta do século passado.
O advogado israelita cuidou de categorizar as vitimas conforme sua
maior ou menor participacgao no desencadeamento do fato em seis
tipos, quais sejam, vitima completamente inocente (vitima ideal),
vitima de culpabilidade menor (vitima, por ignorancia), vitima tio
culpavel quanto o infrator (vitima voluntaria), vitima mais culpavel
que o infrator, (provocadora e imprudente); e a vitima mais
culpavel ou unicamente culpavel, subcategorizada em vitima
simuladora (que imputa falsamente a pratica do crime a outrem) e
vitima imaginaria.

E sempre oportuno fazer uma aproximacio entre a
classificacio de Mendelshon e o olhar parcial que se faz sobre a
vitima de estupro nesse pafs. Trata-se de uma tendéncia
preconceituosa do direito brasileiro que se inclina no sentido de
considera-la como vitima provocadora, sendo, por isso, submetida
a novo e cruel processo de vitimizacido pelo sistema criminal. Os
crimes contra a dignidade sexual sdo, em verdade, um campo farto
para revelacao de irracionalidade masculina que se concretiza em

19 Mendelsohn, B. Victimology and contemporaty society's trends. Victimology,
1(1), 8-28, 1976.
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julgamentos e, até mesmo, na doutrina. Nelson Hungria®, por
exemplo, ao tratar do crime de estupro ja fazia referéncia a
frequentes acusagoes falsas, feitas notadamente por mulheres
histéricas ou neuropéticas. Ja, Camoes, nos Lusiadas™, descrevia a
figura feminina tipicamente provocadora: “Fugindo as ninfas vao
por entre os ramos, mas, mais industriosas que ligeiras, pouco a
pouco sorrindo e gritos dando, se deixam ir dos galgos
alcancando”.

Alguns julgados nao disfar¢am essa posi¢do como, por
exemplo, aquele do Tribunal de Justica do Parana que conclui: “se 2
mulher alega sem qualquer lesao ter sido estuprada por um sé homem que se
utilizon apenas da forca fisica, suas declaracies devem ser recebidas com reservas
ou desconfianca”. RT 534/ 3157,

Também merece apreciagio o caso relatado por
Jescheck™ no qual um jovem camponés mantém relacdes sexuais
consentidas com uma mulher oligofrénica, mas “de particular
sensualidade”, sem consciéncia da proibi¢ao juridica da pratica do
ato por presun¢ao de violéncia. Merece destaque a valor dado a
sensualidade — elemento sujeito a valoragio masculina - em
detrimento da condi¢io da saude mental da mulher para ver, no
caso, uma hipétese de erro de proibicao.

A moral sexual dominante identifica essas vitimas com
aquelas consideradas mais culpadas ou tio culpadas quanto o
criminoso, conforme a classificagdo de Mendelshon. Vera Regina

20 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal, vol. VIII, Rio de Janeiro:
Forense, p. 213.

2 CAMOES, Lufs de. Os Lusiadas Livros Digitais, p. 467. Disponfvel em:
https:/ /www.livros-digitais.com/luis-de-camoes/ os-lusiadas/467. Acesso em 15
out. 2020.

22 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. Rio de Janeiro: Renovar,
1988. p. 390.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General.5* ed.
Traductor Olmedo Cardenete, Miguel. Espanha: Editorial Comares, 2003, p.624.
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Andrade® destaca que, do ponto de vista da moral masculina,
prostitutas e mulheres consideradas desonestas nao siao tidas como
vitimas de estupro, podendo, até mesmo ser transformadas em
acusadas, “num nivel crescente de argumentagdo que inclui ela ter
“consentido”, “gostado” ou “tido prazer”. Constata-se assim, que
o conceito de vitima esta submetido a um critério de honestidade,
assim como o de autor pode estar submetido, muitas vezes, a um
padrao socioeconomico, entendimento que também partilha a
mesma autora.

Essas observa¢oes nao pretendem invalidar achados da
criminologia que revelaram a importancia em alguns crimes do
comportamento da vitima para a produgdao do resultado. Martin
Wolgang™ afirma, por exemplo, que, em crimes de homicidio a
vitima colabora, frequentemente, para o delito, excetuando-se,
obviamente, aquelas que sdo totalmente inocentes. O autor refere-
se a estudos histéricos sobre a contribuicao do sujeito passivo para
a lesao de que ¢ vitima, destacando aquele realizado por Von
Henting®™ que traz importantes contribui¢des sobre a relagio entre
vitima e o autor — o dueto do crime - sobretudo nos crimes de
homicidio.

5. EXTENSAO DO PAPEL DA VITIMA NO DIREITO
PENAL

2¢ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal:
protecdo ou duplicacdo da vitimizacdo feminina?  Seguéncia, estudos juridicos e
politicos. N.33. 1 de janeiro 1996. SC, Brasil.

2 WOLGANG, Martin. Victim Precipitated Criminal Homicide. The Journal of
Criminal Law, Criminology, and Police Science. Vol. 48, No. 1, May - Jun. 1957, p. 1-
11. Published By: Northwestern University Pritzker School of Law. Disponivel
em: https:/ /www jstot.otg/stable/1140160. Acesso em: 16 out. 2020.

% Apud: WOLGANG, Martin. Victim Precipitated Criminal Homicide. The
Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science. Vol. 48, No. 1 (May - Jun.,
1957), p. 1-11. Published By: Northwestern University Pritzker School of Law.
Disponivel em: https://www.jstor.otg/stable/1140160. Acesso em: 16 out. 2020.

p.1.
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De vitima tao culpada quanto o criminoso para a
construcao da autorresponsabilidade dos autores funcionalistas em
direito penal ocorreu apenas um salto. Nao que os fundamentos
convocados pelos penalistas fossem idénticos. Para algumas
construgoes foram as razdes politica criminal que influfram, para
outras a necessidade de coeréncia teérica da dogmatica, mas todas
chegam a um ponto em comum no sentido de afastar a imputacio
ao agente em casos nos quais a conduta da vitima participa da
geragdo do perigo que resultou em lesdo a seu interesse.

O realce na conduta da vitima deveu-se sobretudo ao
fato de ndo bastarem as teorias funcionalistas, para atribui¢io do
resultado ao agente, a causalidade entre sua agao e o resultado e o
respectivo elemento subjetivo da conduta. Em outras palavras,
alcangou-se um patamar no direito penal em que dogmatica penal
nao se resume a construgoes ontoldgico-descritivas, tem sentido
necessaria a incorporagao de elementos axiolégico-valorativos na
teoria do delito, o que permite um novo olhar sobre o autor e o
titular do bem juridico. Aos elementos tradicionais, somaram-se
elementos normativos, de valor, mais especificamente somou-se a
ideia de risco juridicamente desaprovado a nog¢ao de tipo. Dessa
forma, entre as elementares do tipo estd a criagao pelo autor do
risco juridicamente nao permitido e sua realiza¢ao no resultado.

Lucas Gabriel Costa” formula, nesse passo, uma
indagacao relevante: se o agente ¢ aquele que ¢ responsavel pela
fonte do perigo que se realiza no resultado previsto na tipo e, se os
tipos penais proibem o risco criado por terceiros, e nao aqueles que
foram gerados pelo titular do bem ou com sua adesao, poder-se-ia
considerar o agente como autor? Ou seria o proprio titular?

De outro lado, hda que se indagar também se ha
coeréncia em considerar a vitima como autora de uma lesao a si
propria? Af, chegamos, em realidade, a uma situacio na qual a

27 COSTA, Lucas Gabtiel. A conduta tipica e o comportamento da vitima no direito penal
A intervengao da vitima no fato perigoso. Tese de doutoramento. Programa de Pos-
graduacio em Direito. 2019, p. 24.
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esquecida vitima, ganha um papel de protagonista quase autora no
direito penal. E o chamado presente de Danae a que se refere
Schunemann®.

A questao semantica tem aqui especial importancia,
uma vez que nem todo portador do bem juridico sera vitima no
sentido tradicional, ou seja, como aquela pessoa que sofre uma
lesio no seu bem juridico. Melid” propoe que, quando o portador
do bem juridico pode ser responsabilizado juntamente com o autor
pelo resultado, que seja desighado como alguém responsavel por
suas perdas. No mesmo sentido, Lucas Gabriel Costa™ adverte que
as expressoes portador do bem juridico lesado e vitima nio sdo
sinbnimas, “uma vez que a vitima na dogmatica penal pressupde a
existéncia do crime e, nem toda ofensa ao portador do bem sera
considerado um fato punivel”.

Nos delitos imprudentes, a participagao da vitima no
perigo criado ¢ muito comum como no caso de acidente porque a
pessoa nao usa o cinto de seguranga, o que contribui decisivamente
para o resultado de lesio.

Outros exemplos siao esclarecedores: é o caso da
pessoa que pede carona a um motorista bébado apds uma festa,
conhecendo seu estado e que vem a ser ferida em colisio causada
pela direcio temeraria do motorista, ou o de um soldado que se
vangloriava em um bar que era capaz de beber de um trago certa
quantidade de aguardente. O dono do bar fez-lhe entdo uma
proposta de que, se de fato, cumprisse 0 que anunciava nao pagaria
por nada, mas caso contrario teria feito uma divida. O soldado

28 SCUNEMANN, Brend. A posicdo da vitima no sistema penal: um modelo em
trés colunas. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio
Paulo Marcial Pons, 2013. p. 122.

29 MELIA, Manuel Cancio de. La exclusién de la tipicidad por la
responsabilidade de la vicitima. Cuadernos de Conferéncias y — articulos n’
79.Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho. 1998, p.59.

30 COSTA, Lucas Gabriel. A conduta tipica e o comportamento da vitima no direito penal
A intervencio da vitima no fato perigoso. Tese de doutoramento. Programa de Pos-
graduacio em Direito. 2019, p. 21.
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bebeu de um s6 trago a quantidade a que havia se proposto e, em
seguida, mais outra quantidade que lhe ofereceu o dono do bar. No
dia seguinte motre por intoxicagio etilica’. Em ambos os casos,
deve-se imputar o resultado ao ambito de responsabilidade, da
vitima.

Essa posi¢do passou a integrar o pensamento da
moderna dogmatica alema na figuras de Roxin e Schunemann,
dentre outros, assim como a jurisprudéncia do mesmo pais. Na
Espanha, Cancio de Melia é um dos lideres da construgao.

5.1 Roxin e o risco nao permitido

Claus Roxin™ acrescenta ao tipo objetivo, a nogio de
risco proibido e, embora esta integre o cerne da realizagdo do tipo
para o autor, ainda assim, ha situacGes nas quais, mesmo diante da
realizagdo do perigo nao permitido, nao havera tipo porque o
resultado produzido nao se encontra dentre os fins de protegao da
norma. Dentre estas situagdes, estio a autocolocagiao em perigo e a
heterocolocagdo em perigo, ou seja perigos produzidos com a
participagao do proprio titular do bem.

Para esclarecer o conteido de sua ideia, o autor
alemio”, d4 o exemplo, ja classico, de uma pessoa, A, que
aconselha outra, B, a atravessar um lago com gelo quebradico. Ao
fazé-lo, mesmo reconhecendo, o perigo, A morre. Nao haveria,
para o autor, no caso porque se imputar o resultado a B ja que o

31 MELIA, Manuel Cancio de. La exclusion de la tipicidad por la
responsabilidade de la vicitima. Cuadernos de Conferéncias y articulos n°®
19.Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho. 1998, p. 63.

32 ROXIN, Claus. Derecho penal parte general, tomo i fundamentos. La
estructura de la teorfa del delito. Traduccién y notas, Diego-Manuel Luzon Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de. Midadrid (Espafia): Editorial Civitas,
S. A, 1997, p.362-342.

3 Idem. p.387
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proprio titular do bem realizou livremente a agao que deu causa ao
resultado.

Outro grupo de casos que pode excluir ou nio a
condi¢ao de vitima do criador do perigo é designado por Roxin
como heterocolocagio em perigo. Esse grupo apresenta maior
complexidade, porque sao necessarios critérios para distinguir qual
a dltima conduta geradora do petigo e por quem foi praticada™.

Ocorre a chamada hetecolocagdo em perigo quando
alguém se poe voluntariamente em situa¢do de risco criado por
terceiro com consciéncia desse mesmo risco. Exemplo bem
conhecido é o do passageiro de um carro que insiste com o
motorista para que dirija com velocidade excessiva e proibida
porque quer chegar a tempo em uma cidade. Como consequéncia,
o passageiro morte em razio da velocidade™.

De acordo com os tribunais alemies™, alguns
elementos devem estar presentes, para excluir a imputagao do
resultado ao terceiro, dentre estes: i. o conhecimento do perigo
pelo sujeito da lesdo, ii. o cumprimento pelo terceiro do dever geral
de cuidado, o que nao estaria jamais presente quando a empreitada
infringisse expressa proibicao juridica.

Roxin” propoe critérios distintos para excluir a
atribui¢do do resultado ao agente: i. o dano ha de ser consequéncia
do risco corrido e nao de outras falhas adicionais; ii. 0 sujeito posto
em perigo ha de ter pela atuagdo em comum a mesma
responsabilidade do criador do perigo; iii. a pessoa posta em perigo

3 Ha ainda discussdes com vistas a realizar a distin¢do de heterocoloca¢io da
figura do consentimento do ofendido que também o retira da condi¢do de vitima
por vontade expressa. Vide a propésito: ROXIN, Claus. La polémica en torno a la
beteropuesta en  peligro  consentida: Sobre el alcance del principio de
autorresponsabilidad en el Derecho Penal. Barcelona, enero de 2014. Disponivel
em www.InDret.com. Acesso em jan. 2014; STATENWERTH, Ginter.
Heteropuesta em peligro consentida em conductas imprudentes. Barcelona,
enero de 2014. Disponivel em www.InDret.com. Acesso em dez 2015.

% ROXIN, Claus. Derecho penal patte general, tomo i fundamentos. La
estructura de la teorfa del delito. ...op. cit., p. 394.

36 Jdem, p. 394.

37 Ibidem, p.395.
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houver representado os riscos de modo idéntico aquele que os
produz.

Com base nesses pressupostos, ao contrario do que
ocorreria com fundamento naqueles utilizados pelos Tribunais,
estaria excluida a imputagao do agente no caso do acima referido,
renunciando-se a ideia de vitima nesses episddios.

A discussdo envolve outros aspectos que incluem sobre
a determinac¢do do ultimo ato perigoso que antecede a lesio, mas
aqui se quer destacar o esfor¢o do dogmatica penal para excluir a
responsabilidade do agente quando o titular do bem, pessoa
consciente e responsavel, representar e aderir ao perigo
voluntariamente.

O argumento de valor que preside essa orientagao,
conforme o Claus Roxin®, diz respeito ao fato de que nio hi como
restringir a liberdade dos participantes se ninguém é colocado em
perigo contra sua vontade.

5.2 Schunemann e a vitimodogmatica

Naio apenas Roxin convoca a vitima para assumir suas
proprias responsabilidades na realizacio de um tipo, mas também
Schunemann, avesso ao paternalismo vitimizador, introduz a figura
da vitimodogmatica. O autor critica as intervenc¢oes do Estado na
esfera de liberdade individual quando estas pretendem tdo sé
proteger o individuo de si mesmo e de suas decisdes”.  Assim
procede, também em homenagem a subsidiariedade do direito
penal.

3 ROXIN, Claus. Derecho penalparte general, tomo i fundamentos. La estructura
de la teorfa del delito. ...op. cit. p. 387.

3 SCUNEMANN, Brend. A critica ao paternalismo jutidico-penal: um trabalho
de Sisifo? Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito Sio Paulo
Marcial Pons, 2013. p. 91-109, p. 91-92.
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As abordagens que se agrupam sobre o rétulo de
vitimodogmatica partem do chamado principio vitimoldgico que,
no entender de Schunemann propugna que a pena nio deve ser
aplicada naqueles casos em que a vitima nado merece ou nao precisa
de protecio. Em outras palavras, sempre que a vitima possa
proteger a si mesma e ndo o faga, o direito penal deve abster-se de
punir o agente. Assim, o autor® considera que a necessidade de
pena para o agente, deve corresponder uma necessidade e
merecimento de prote¢ao para a vitima A aplicagio do principio
vitimoldgico, se bem que as custas da vitima, pode diminuir as
fronteiras do direito penal, isentado o agente de pena ou mitigando-
a, contribuindo para a realizagao do principio da #/tima ratio, ou da
subsidiariedade.

Grande parte das criticas dirigidas a Schunemann
dizem respeito as medidas de autoprote¢ao da vitima para evitar
sua vitimizagao, tomadas por si propria ou através de providéncias
de politica criminal desenvolvida pelo Estado. De outro lado, a
vitimodogmatica poderia trazer como consequéncia a criagio de
um clima de desconfianga entre todos, sobrecarregando os
individuos nos cuidados com sua seguranca, funcio que é prépria
do Poder Publico.

Em principio restrito a alguns tipos penais, 0s
chamados de tipos de relacio: estelionato, apropriagao indébita,
revelacao de segredos, a construgao recebe propostas de extensao.
A expectativa que a vitima possa evitar um mal maior ao zelar por
seus interesses, revelaria, conforme Melia" que nio existe um
conceito natural de vitima.

40 SCUNEMANN, Brend. A posi¢io da vitima no sistema penal: um modelo em
trés colunas. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio
Paulo Marcial Pons, 2013, p. 122.

“OMELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la victiomodogmitica em la teoria del delito.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: RT, n. 25, jan.-marco 1999.
p- 23-57. p. 39-40.
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5.3 Melia e a imputagdo ao ambito de responsabilidade
da vitima

O autor espanhol também propoe uma construgao que
responsabiliza a vitima em determinadas situagoes e que se funda
em orientagoes normativas do ordenamento juridico, a exemplo do
que propoe a Constituicdo espanhola sobre o livre
desenvolvimento da personalidade como fundamento da
organiza¢ao  social. A nocio de autonomia, pré-juridica,
interpretada de acordo o texto constitucional, corresponde a de
responsabilidade pessoal do titular de bens juridicos*.

Sua construgdo ¢ conhecida como imputagio ao
ambito de responsabilidade da vitima, pessoa que, sendo titular de
bens juridicos, deve organizar suas atividades de modo tal que nio
gere um risco para os mesmos. Intervindo um terceiro nesse
ambito que, juntamente com a vitima, organize uma atividade
arriscada em conjunto, tal atividade devera ser imputada
preferencialmente ao titular do bem.

A responsabilidade do titular do bem ¢é chamada de
preferencial porque a ele incumbe, mais do que a qualquer outra
pessoa, zelar pelos seus interesses.

Assim, tanto faz quem realiza a atividade arriscada, o
titular do bem ou o agente, uma vez sendo esta definida em
conjunto, cabe a vitima, preferencialmente, a imputagao do
resultado desde que nio tenha sido manipulada pelo terceiro”. Um
exemplo dado pelo mesmo autor refere-se a pessoa que mantenha

2 MELIA, Manuel Cancio de. La exclusion de la tipicidad por la
responsabilidade de la vicitima. Cuadernos de Conferéncias y articulos n° 19.Universidad
Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. 1998, p. 49.

4 MELIA, Manuel Cancio de. La exclusién de la tipicidad por la
responsabilidade de la vicitima. Cuadernos de Conferéncias y articulos n°
19.Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho. 1998, p. 53.
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relagoes sexuais com alguém que sabe que é prostituta, resultando
desse contato uma doenca venérea. Para decisio sobre a
responsabilidade do fato, pouco importa que a vitima saiba da
doenga ou, sequer da possibilidade de contagio, sendo mesmo
indiferente que a prostituta queira que todos seus clientes se
contaminem. A responsabilidade ¢ do lesado*.

Jakobs® tem uma constru¢io muito préxima a esta de
Melia, que ¢ designada como agao a proprio risco. O autor chega a
afirmar que a construgdo possui fundamento nas expectativas que
devem ser garantidas pelo papel de vitima, mas que ainda seria
necessario o desenvolvimento de critérios para determinar quando
a lesao decorre da violagao das expectativas inerentes a tal papel.
Assim como existem critérios normativos para determinar a
imputagao ao autor, deve se existir para a vitima.

Essas construcoes se entrecruzam e criam novos
caminhos na dogmatica da negligéncia e tém em comum a
valoracdo da conduta do portador do bem para em maior, ou em
menor propor¢ao, influir no desvalor da conduta do agente.

6. CONCLUSOES

A trajetoria da vitima durante o periodo que se chama
de seu redescobrimento contém aspectos que lhe sdo favoraveis, na
medida em que pretende retira-la da invisibilidade em que se
encontrava. Afinal, embora os bens juridicos protegidos pelo
direito penal sejam do interesse de toda sociedade, ¢ na figura do
titular do bem que sao diretamente atingidos pela agao do autor.

A redescoberta da vitima pela criminologia postula pela
compreensio de seu sofrimento e reparagao da lesio sofrida,
lembrado que suas necessidades nao devem ser preteridas pela

4 Idem, p.62
¥ JAKOBS, Gunter. A imputacio objetiva no direito penal. Sio Paulo: RT, 2000.
Passim.
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relagao que se estabelece entre o Estado e o ofensor. No entanto, a
transformagdo crescente das sang¢des penais em formas de
reparacdo distintas das penas, pela via de acordos e compensagdes,
pode vir a desconstruir o préprio conceito de vitima

A reinsercao da figura da vitima no sistema penal, deve,
portanto, ser realizada com prudéncia de forma que nao se destitua
a sancdo criminal da carga de ameaga que transporta para aquelas
violagbes que provoquem danos sociais.

Quanto a sua participa¢do no processo penal é possivel
pensar uma forma de inser¢ao mais viva, menos palida e esquecida,
mas que nao a transforme, porém numa coacusadora ao lado
Ministério Publico.

O crescendo da reinser¢ao da vitima no campo do
direito penal, propriamente dito, tem uma dupla face, uma é de
respeito e realce a sua figura, e outra que até sugere puni-la pelo
comportamento imprudente, negligente ou provocativo que
contribuiu para o desenlace do fato. Punir a vitima, no entanto,
por ndo ter impedido o crime, nao pode ser um projeto de qualquer
estado liberal. Da mesma forma, a compreensao de sua autonomia
e responsabilidade por seus bens e interesses nao deve significar
que possa ser deixada totalmente desprotegida pelo estado, porque,
afinal, inobstante sua imprudéncia, ela foi o sujeito ferido.

O Cédigo Penal Brasileiro contém normativa adequada
para tratar a matéria quando considera, no artigo 59, a conduta
vitima para efeitos de aplicaciao da pena, embora com as ressalvas ja
feitas a respeito das decisoes dos tribunais no sentido de nao a
utilizar diante da vitima totalmente inocente.
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