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FELIPE, Rafael Luengo. O papel da vitima na teoria do delito: a necessidade de
distingdo entre as regras do consentimento e a heterocolocagdo em perigo. 2018. 93
f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2018.

RESUMO

A presente dissertacdo, de cunho juridico-compreensivo e analitico, tem como
objetivo analisar criticamente construgdes da dogmatica penal que realgcam o papel
da vitima no Direito Penal, no ambito da teoria do delito. Detém-se especificamente
sobre a caracterizagdo da Vitimodogmatica, da heterocolocagdo em perigo e do
consentimento do titular do bem juridico. Para tal desiderato, contextualiza-se,
historicamente, a figura da vitima, estudando-a a partir das multiplas perspectivas do
crime como fendbmeno social e juridico. Em seguida, analisa-se o valor autonomia e
suas multiplas facetas para o Direito, com destaque as perspectivas publica e
privada, o que conduz a discussao a respeito da sua valéncia penal, uma vez que a
disponibilidade de bens juridicos gera pontos de tensdo com a organizagao social.
Aprofundando a tematica, expde-se a dicotomia doutrinaria no campo do
consentimento em Direito Penal, a partir dos monistas e dos dualistas. Estes ultimos
defendem que existem duas formas diversas de anuéncia: o acordo e o
consentimento, embora, no plano fatico, tenham o mesmo fundamento, qual seja, a
concordancia do lesado com a conduta de terceiro que o afeta. No acordo, a
anuéncia do titular do bem juridico exclui a tipicidade do fato e, no consentimento,
atua como justificante da conduta tipica. Discorre-se, por outro lado, sobre a
heterocolocagdo em perigo, na qual a agdo perigosa nao é realizada pelo sujeito,
mas por um terceiro, de forma que aquele a ela adere consciente dos perigos da
conduta executada pelo outro. A celeuma doutrinaria em torno da questao também é
abordada, especialmente quanto a necessidade de nao reduzir a heterocolocagao
em perigo a um grupo de casos de consentimento, posi¢ao esta rechagada, uma vez
que este ultimo é um ato volitivo da pessoa, relativamente a um bem juridico-penal
disponivel, situacdo que decorre da autonomia. Nessa senda, explana-se que a
heterocolocagdo é solucionada por critérios normativos de heteronomia, e o juizo
normativo n&o recai sobre a manifestacido da vontade em si, mas sobre o estado de
coisas objetivo criado pelo fato de o lesado ter inserido seus bens em espacos de
risco. Destaca-se, ainda no ultimo capitulo, que a relevancia da distincado entre
consentimento e heterocolocagdo em perigo reside, portanto, além do plano tedrico,
também nas consequéncias avindas da aplicagdo dos institutos, porquanto o
primeiro pée a claro o respeito pela personalidade autbnoma, em razdo da
possibilidade do titular do bem, ao aquiescer com a conduta do terceiro, inibir a
pena, apesar da existéncia de norma proibitiva da agao realizada, enquanto que o
segundo representa uma resposta heterbnoma, cujo sentido é dado pelo ambiente
social, resultando, em regra, em imputacdo de responsabilidade para aquele que
criou o risco de lesdo ao bem juridico alheio.

Palavras-Chave: Heterocolocagdo em perigo. Autonomia. Consentimento.

Vitimodogmatica.



FELIPE, Rafael Luengo. The role of the victim at crime theory: the need to
distinguish between the rules of the consent and the danger situation by third party.
2018. 93 pp. Thesis (Master degree) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2018.

ABSTRACT

The purpose of this thesis, which is juridical understanding and analytical, is to
critically analyze doctrinal constructions that highlight the victim role at Criminal Law,
in the crime theory. It is stopped at the Viktimodogmatik’s description, at a danger
situation caused by others and at the consent of legal right holder. Therefore, the
victim is historically contextualized, studying it from the multiple perspectives of crime
as a social and legal phenomenon. Then, the autonomy value and its multiple facets
for the Law are analyzed, with emphasis on the public and private perspectives,
which leads to the discussion about its criminal validity, since the availability of legal
assets generates points of tension with the social organization. Deepening the
thematic, the doctrinal dichotomy in the field of consent in Criminal Law is exposed,
starting from the monists and the dualists. The latter argue that there are two
different forms of consent: agreement and consent, although on the factual plane,
have the same basis, that is the agreement of the injured party with the conduct of a
third party that affects him. In the agreement, the consent of the holder of the legal
asset excludes the typicality of the fact and, in the consent, acts as justification of the
typical conduct. On the other hand, there is a discussion of a danger situation of risk
caused by other, in which dangerous action is not performed by the subject, but by a
third, so that he adheres to it, aware of the dangers of the conduct. The doctrinal
debate surrounding the issue is also addressed, especially as regards the need not
to reduce a danger risk caused by a third party to a group of consent cases, a
position that is rejected because the latter is a volitional act of the person, in relation
to a good criminal law available, a situation that arises from autonomy. In this way, it
is explained that danger risk caused by other is solved by normative criteria of
heteronomy, and the normative judgment does not fall on the manifestation of the will
itself, but rather on the objective state of things created by the fact that the injured
person has inserted his goods into spaces of risk. It should be pointed out in the last
chapter that the relevance of the distinction between consent and danger situation
created by other is therefore beyond the theoretical plane, also in the consequences
of the application of the institutes, since the former makes clear the respect for the
autonomous personality, due to the possibility that the owner of the property, in
acquiescing to the conduct of the third party, inhibits the penalty, despite the
existence of a prohibitive rule of action, while the second represents a heteronomous
response, whose meaning is given by the social environment, resulting, as a rule, in
imputation of responsibility to those who created the risk of injury to the legal right of
others.

Keywords: Danger situation by third party. Autonomy. Consent. Viktimodogmatik.
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1 INTRODUGAO

Para o Direito Penal, a énfase na autonomia, em sacrificio da organizagao
social, que legitima a sua existéncia, gera conflituosidades relevantes, porquanto, no
ambito penal, direito publico por exceléncia, tais tensbées assumem dimensé&o
importante, considerando a necessidade de harmonizar a contradi¢gdo entre a nogao
de bens juridicos indisponiveis - e o dever do Estado em protegé-los - e a de
liberdade individual.

A autonomia pessoal € o fundamento material da legitimagdo do
consentimento, bem como medida de sua validade e eficacia. O significado pratico-
juridico imediato da doutrina do consentimento, expresso na extensdo da
fenomenologia e nas implicagdes em nivel do “se” e do “como” da punigéo, denota a
inseguranga sobre o tratamento juridico do consentimento.

Nesta dissertacédo, procura-se analisar criticamente o fenbmeno descrito, em
perspectiva interdisciplinar, ao se intentar compreender as nuances da
Vitimodogmatica sob aspectos dos campos do Direito Penal (porque esta ligada a
teoria da imputagao objetiva do resultado), da Criminologia (a Vitimologia e as suas
contribuicdes para a protegdo da vitima) e da Filosofia (a autonomia da pessoa
humana, seus limites e sua relacdo com o consentimento e a personalidade
autébnoma).

Como pressuposto que ensejou o surgimento do tema-problema deste
trabalho esta a constatacdo de que o Direito Penal padece, dentre outras questbes
que o atormentam, de dificuldade para precisar os limites existentes - ou ndo - entre
alguns institutos que exaltam o papel do titular do bem juridico no exercicio de sua
autonomia. Nogbes como a de consentimento e a de heterocolocagao em perigo, por
exemplo, sdo de dificil precisdo, embora devam ser bem delimitadas, evitando-se a
sobrevitimizacéo e o enfraquecimento da protecao penal da vitima.

Trata-se, desse modo, de pesquisa tedrica com cunho juridico-compreensivo
e, em menor escala, juridico-propositivo, inserindo-se, dentre as grandes vertentes
tedrico-metodoldégicas da pesquisa social aplicada e juridica, na linha juridico-
dogmatica, porquanto, a partir do uso do procedimento de analise de conteudo,
explora a nogdo de eficiéncia das relagdes entre institutos juridicos da dogmatica

penal, restringindo a analise do discurso normativo aos limites do ordenamento, sem



olvidar da eficacia das relagcdes normativas e de aspectos histoéricos das construgoes
doutrinarias.

A partir desse arsenal metodologico e recorrendo a fontes ndo personificadas
e a dados secundarios, intenta-se decompor e desmembrar a problematica posta (a
necessidade de distinguir as regras dos institutos do consentimento e da
heterocolocagéo em perigo), em varias de suas vertentes, buscando a compreensao
e o enriquecimento do debate tedrico, a respeito dos limites ndo bem delineados
entre essas figuras da interagdo autor-vitima.

Com efeito, a interpretagdo dessas variaveis enseja a construgdo de uma
possibilidade de resposta que refutara ou ratificara a hipdtese da dissertacéao,
segundo a qual, considerando que o instituto do consentimento esta calcado em
premissas pré-juridicas da manifestagdo da vontade, afirma-se que ndo pode ele ser
tratado como um grupo de casos da heterocolocagdo em perigo, esta resultante da
consideragdo da autonomia do portador do bem juridico, segundo orientagdo de
politica criminal e normativa.

No primeiro capitulo, apresenta-se um breve histérico acerca da Vitimologia,
porquanto esta disciplina propicia uma renovada apreciagao da ideia de vitima
“culpada”, favorecendo o surgimento da Vitimodogmatica, que tem como suporte
empirico a Vitimologia classica, ao constatar a existéncia de vitimas relacionais, que
contribuem a producéo do delito. Nessa senda, a consequéncia € a necessidade de
estudar as projegdes desses grupos especificos de vitimas para a esfera penal, a
fim de se harmonizar a questdo do ofendido com medidas preventivas de politica
criminal.

Nesse contexto, discorre-se sobre a corresponsabilidade da vitima e do autor,
de maneira que, a ela, se passa a impor um dever de autorresponsabilidade, o que
significa compreender que o ofendido também participa da causagédo do resultado,
quando ele préprio a infringe um dever de autoprote¢do. Ou seja, atribui-se a vitima
a responsabilidade de também zelar por seu bem juridico, podendo ser
corresponsavel na lesdo sofrida, caso n&o tenha a cautela necessaria.

No capitulo seguinte, analisam-se as multiplas facetas da autonomia
individual, notadamente a questdo da autonomia publica e privada, identificando-se
a primeira com a ideia de que as pessoas possuem o direito de engendrar os
préprios planos de vida e projetos existenciais, como verdadeira “independéncia
ética”, consistente na possibilidade de realizar escolhas pessoais, enquanto que a
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segunda pressupde uma dimensdo constitutiva, que concebe a pessoa como um
agente, a partir da perspectiva do cidaddo que participa da génese das normas
juridicas e das decisdes estatais.

No mesmo capitulo, apresenta-se a dicotomia, presente na dogmatica penal
contemporanea, entre as posicdes convencionadas como monistas e dualistas. De
plano, o primeiro desafio que se arvora no tema reside no conceito de aquiescéncia,
que pode servir como causa de atipicidade, de justificagdo ou conduzir a uma
situacdo penal irrelevante. Nesses casos, a aquiescéncia opera como pressuposto
da atipicidade da conduta, havendo, por outro lado, hipdéteses em que a
aquiescéncia funciona como causa de justificag&o.

Por essa razido, os dualistas defendem que a aquiescéncia produz duas
consequéncias distintas e que se manifestam de formas diversas: o acordo e o
consentimento, embora, no plano fatico, tenham a mesma origem, que é a
concordancia do lesado com a conduta do terceiro que o afeta. No acordo, a
anuéncia do titular do bem juridico exclui a tipicidade do fato e, no consentimento,
atua como justificante da conduta tipica, de forma que a liberdade de disposi¢ao é
tutelada pelo Direito Penal, tal como o bem juridico.

Com o desenvolvimento do ultimo capitulo, expdem-se o desenvolvimento
dos estudos da Vitimodogmatica, notadamente na doutrina alema, bem como as
inumeras tentativas de distinguir o consentimento e a heterocolocagdo em perigo
consentida pela vitima, com destaque para o consentimento desta com o risco
penalmente relevante por terceiro criado. Questiona-se, no presente trabalho, se
esse consentimento, livre e sem pressodes, pode ou nao ser reduzido a uma espécie
de heterocolocagdo em perigo, com ela se confundindo.

Com efeito, argumenta-se que o consentimento n&o pode ser um caso de
colocagcdao em perigo por terceiro, mas um ato de manifestagdo de vontade a
respeito de um bem juridico disponivel. A agdo do autor, nessa seara, nao resulta da
impressdo que causa no grupo, sendo necessario para a sua licitude que o
consentimento se dé em relagdo ao bem cuja disponibilidade é juridicamente viavel,

guando ha adesao ao resultado.
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2 A CONSTRUGAO HISTORICA DA VITIMA

No Direito Penal e na Criminologia, o vocabulo “vitima”, que possui inegavel
cunho polissémico, tanto detém um sentido amplo, quanto uma acepcéo restrita’. Na
primeira, a expressao deriva do termo em latim “victima”, que significa a pessoa ou o
animal oferecido a sacrificio, como forma de remissdo dos pecados humanos?. Ja na
vertente restrita, identificada como “vitima penal”, o termo refere-se especificamente
aqueles que sofrem as consequéncias da afronta a norma penal, havendo ai
conotacédo penal.

A esse respeito, interroga Jiménez de Asua: como deve ser entendido o termo
especificamente no Direito Penal? Segundo Asua, a expressao, impropriamente,
limita o alcance do Direito Penal ao extremo, limitando seu estudo “aos delitos que
importam relagdes entre individuos, excluindo-o desse modo de outros fatos tipicos

"3 Ressalta

penais que lesam uma norma juridica, como por exemplo a alta traicao
Von Hentig que tanto pode ser vitima um individuo quanto a comunidade, de modo
que todo delito faz uma vitima, seja direta, seja indiretamente”.

O conceito de vitima, segundo a classica tipologia de Bittencourt®, estende-se
aos seguintes sentidos: originario, que designa pessoa ou animal destinado em
sacrificio a divindade, como mencionado supra; geral, referente a pessoa que sofre
os resultados dos proprios atos ou dos de outrem; juridico-geral, que represente o
sentido daquele que sofre diretamente a ofensa ou a ameaga ao bem tutelado pelo
Direito; juridico-penal-restrito, alusivo ao individuo que sente diretamente as
consequéncias da violagdo da norma penal; e, por fim, o juridico-penal-amplo, que
abrange o individuo e a comunidade que sofrem diretamente as consequéncias do
delito.

Historicamente, contudo, para que se chegasse as concepgoes
contemporaneas de vitima penal, existiram diversas etapas, nas quais o papel

atribuido ao sujeito passivo do crime sofreu inumeras alteragdes, tomando-se como

' Neste trabalho, por questdes didaticas, vitima e ofendido serao tratados como sinénimos.

% JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagado dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris, 2005, p. 15-19.

3 ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. 5. ed. Buenos Aires: Losada, 1992, p. 24 apud
BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima: vitimologia, a dupla penal delinquente-vitima, participagcao
da vitima no crime, contribuicdo da jurisprudéncia brasileira para a nova doutrina. Sdo Paulo: Editora
Universitaria de Direito, 1971, p. 51.

* ASUA, op. cit., p. 24.

® Ibid., p. 24.
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referéncia o periodo da vinganga privada. A esse respeito, Basileu Garcia® afirma
que tais mudancas podem ser acompanhadas até a chamada “neutralizagao”,
passando pela idade de ouro e a vinganga publica (esta ultima no bojo dos estados
absolutistas).

Alguns autores optam por tratar a evolugao historica das ideias penais até o
direito penal comum em trés fases: vinganga privada, vinganga divina e vinganca
publica’, o que sera exposto a seguir com maior detalhamento.

O fato é que a mudanga de perspectiva da neutralizagdo ao desejado
protagonismo gerou consequéncias para o Direito Penal, que passou a considerar o
comportamento vitimologico - quer dizer, préprio da Vitimologia e ndo da vitima - na
produgcdo do resultado tipico. A sistematizagcdo dessa alteracdo consiste na
Vitimologia, ciéncia que pretende defender sua autonomia frente a Criminologia.

No ambito da dogmatica penal, outras constru¢des sobre a vitima passam a
ocupar, desde o final do século passado, uma posi¢cao relevante. Dentre estas, a
Vitimodogmatica, nascida na doutrina alema e voltada a investigar as contribui¢des,
tanto do autor, quanto da vitima, na produgao do resultado, de forma a que se possa
distinguir o ambito de responsabilidade de cada um deles®. Antes, contudo, de se
adentrar os meandros da mencionada disciplina e da moderna Vitimologia, é
imprescindivel um esbogo histérico do papel do ofendido na dindmica do crime.

2.1 DA IDADE DE OURO A NEUTRALIZACAO

Na historia do Direito, ndo ha uma evolugao cronoldgica linear e progressiva
do estudo do ofendido, o que n&o impede o reconhecimento dos seus principais
periodos. Essa retrospectiva justifica-se pela importadncia e necessidade de se
compreender de que maneira o ofendido passou de um alegado dominio no conflito
penal para um momento de esquecimento, e, atualmente, foi descoberto, com o
advento da Vitimologia. Por essa razéo, Shecaira® aponta a prevaléncia de trés
fases vitimologicas distintas, a saber: a “idade de ouro”, a “neutralizacédo” e o

6 GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonada, vol. |, T.1, 1972, p.
116.

’ Cf. PORTUGAL, Daniela Carvalho. O direito penal dos mil perdées: sobre os limites da exclusdo da
tipicidade penal pela via da ampliagdo do ambito de responsabilidade da vitima. 2014. 143 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 24 et seq.

® SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al derecho penal contemporéaneo. 2. ed. Buenos

Aires: BdeF, 2010, p. 73.
® SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 50.
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‘redescobrimento” da vitima.

A primeira fase compreende os primordios da civilizagdo até o fim da ldade
Média, incluindo os periodos em que vigoravam o antigo Direito Romano, o Direito
Penal germanico e o Direito Penal feudal, caracterizando-se “pela auséncia de um
poder regulador que controlasse os conflitos sociais, sobrevindo a chamada
vinganga privada”’®. Esse periodo ¢ marcado pela persecucdo penal, quando do
cometimento do delito, exercida pela vitima ou alguém do seu cla, com a finalidade
de expiacao social e de vinganga privada, como revide (“revindicta”, retribuigdo) do
mal sofrido.

Inicialmente, a relevancia da vitima podia ser compreendida como vinganga
sem limites, que assumia responsabilidade tribal do grupo ou individual e
‘posteriormente, a vinganga comega a ser limitada, estabelecendo-se uma

proporcionalidade entre o delito e a expiacdo”""

, representada pela Lei do Talido. De
acordo com Soler'?, na vinganga coletiva, denominada pelo mencionado autor como
‘vinganga de sangue”, a punigdo possuia cunho de indenizagdo imposta pela forga
fisica.

Nesse mesmo contexto, insere-se o periodo da vinganga divina, a qual tem
como exemplos os Codigos de Hamurabi e Manu, em raz&o do carater religioso,
caracterizando-se pelo fortalecimento de estruturas de controle que impunham
castigos e normas de conduta'. Ha, aqui, uma perda do protagonismo na
concepgao de sujeito passivo do crime, bem como do sujeito ativo da resposta
punitiva, ja que a divindade sofria a lesdo e em nome dela se aplicavam os rigores
da pena.

Em seguida, advém o periodo da composigdo voluntaria, representado pela
Lei das Doze Tabuas, quando assume destaque a reparagao pecuniaria entre as
partes. Tal modelo privado de justiga surgiu com o escopo de controlar as agressdes

' FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: andlise critica
sobre a posigéo da vitima na afericao da responsabilidade penal do autor a luz da vitimodogmatica e
da imputagéo a vitima. 2009. 162 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de
Recife, Universidade Federal de Pernambuco, 2009, p. 34.

"' CORDEIRO, Euller Xavier. Vitimodogmatica: uma analise dogmatica do comportamento da vitima. In:
FREITAS, Marisa Helena D’Arbo Alves; GALVAO JUNIOR, Roberto Faleiros. (Org.). Estudos
contemporaneos de vitimologia. S0 Paulo: Cultura Académica, UNESP, 2011, p. 23.

12 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Actualizador GUILLERMO, J. Fierro. 10. ed. Buenos
Aires: TEA, 1992, p. 69.

13 NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal. 39. ed. v. 1. Sdo Paulo: Riedel, 2009, p. 17.

" PORTUGAL, Daniela Carvalho. O direito penal dos mil perdées: sobre os limites da exclusdo da
tipicidade penal pela via da ampliagdo do ambito de responsabilidade da vitima. 2014. 143 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 25.



14

desmedidas com a reparagédo do dano, mediante a “compositio” (composi¢ao do
dano) e as puni¢des proporcionais.

No Brasil, a vinganga privada aparece, legalmente, até as Ordenacdes
Filipinas. Ocorre que, apesar de prever, na maioria dos seus tipos penais, a pena
capital, mantinha a possibilidade de vinganga privada, ja que “as execugdes eram,
muitas vezes, precedidas de suplicios, dai a previsdo das mortes cruel, atroz e
simples™®®.

A nocédo de “idade de ouro”, que se caracteriza pelo protagonismo da vitima
na reagao ao crime, como se vera infra, somente é veridica se forem consideradas
nao como individuais as manifestagdes que permitiam ao ofendido e ao seu grupo
assumirem a persecucdo penal, mas a demonstragdo coletiva de um agrupamento
de pessoas, ainda que fossem “reagbes espontaneas, ajuridicas e nao estatais”"®.
Em outras palavras, a agressao individual era compreendida como ataque coletivo, e
o grupo tinha o dever e o direito de vingar-se do agressor'’. A punicdo do crime
refletia um carater religioso e retributivo, com a finalidade precipua de manter a
coesao social.

Por essa razdo, o ofendido vivenciou a “idade dourada” nos primordios do
Direito Penal, quando ndo havia uma clara segregacéo entre crime e pecado'®, de
forma que, seja na fase de vinganga privada, seja na de retribuicdo divina, a
aplicacdo da sancgdo guarnecia quem havia sofrido a agressdo ou simplesmente
voltava-se a restauracdo da harmonia social.

A partir da Paz de Vestefalia, com a consolidacdo das monarquias nacionais e
do fortalecimento da figura do monarca, “o soberano, de maneira direta ou indireta,
exige, resolve e manda executar os castigos, na medida em que ele, através da lei,
€ atingido pelo crime”'®. Caminha-se, paulatinamente, & neutralizacdo do ofendido.
Com a crise feudal, “fundava-se o ideal de pacificagdo social, objetividade,
imparcialidade e justica equitativa, o que justificava o ‘ius puniendi’ exercido pelo
soberano para repreender (castigar) e prevenir (intimidar) os conflitos”? . Os

'S VIANA, Eduardo. Criminologia. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 132.

16 ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal. Coimbra: Coimbra Editora Limitada,
1980, p. 50.

' CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima do crime. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 25.

'® CALHAU, Lélio Braga. Vitima e direito penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 25.

'Y FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petropolis: Vozes, 2004, p. 43.

? FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: andlise critica
sobre a posigéo da vitima na afericao da responsabilidade penal do autor a luz da vitimodogmatica e
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contornos da justica publica foram delineados a partir dos interesses dos reis em
controlar a vinganga privada e garantir seus interesses, proibindo-se a “justica com
as proprias maos”.

Com o soerguimento do Estado Absolutista e seu escopo de obter uma justica
penal objetiva, liquidou-se o processo de solugédo dos litigios entre individuos e a
feicdo subjetiva da vitima, ficando esta como mero objeto neutro sobre o qual recai o
delito, sobrepondo-se o molde inquisitivo, com tribunais e procuradores, no mesmo
intento de substituicdo. A aludida problematica ndo se limitou a incapacidade de a
intervencao juridico penal dar satisfagdo aos auténticos interesses da vitima, senao
que em ocasides supds um prejuizo adicional para a mesma, a Vvitimizagéo
secundaria, também conhecida como vitimizagao processual ou “pena del banquillo”,
consistente em “custos adicionais causados a vitima em razdo da necessaria
interferéncia das instancias formais de controle social”'.

Esse sistema funcionava como mero reflexo intimidante e repressor, sem
atender os anseios de contencido social, embora ocasionando lucro ao erario,
mediante a transfiguragcdo da reparagdo do dano em multa pecuniaria, arrecadada,
exclusivamente, em favor do Estado. Nessa época, as medidas de carater
pecuniario foram sobremaneira ampliadas e, com o Estado responsavel pela
punicdo do delinquente, confiscava os bens derivados das multas penais?.

Nesse interim, apareceram as Escolas Penais Classica e Positivista®®,
focadas, sobremodo, no crime (agdo) e no criminoso (autor), respectivamente. Na
primeira, um de seus expoentes, Cesare Beccaria®*, ergue-se contra a arbitrariedade
estatal. Um século depois, com a Escola Positivista, assiste-se, sobretudo, com
Cesare Lombroso, sob a perspectiva antropolégica, Rafael Garofalo (o delito como
ente natural e o delinquente como ser anormal desprovido de livre arbitrio) e Enrico
Ferri (determinismo sociolégico-criminal), a consisténcia no delineamento de teorias
sobre o comportamento do delinquente e dos estudos criminoldgicos restritos ao
delito, a pena e ao criminoso.

Deve-se destacar que, na Escola Classica, predominava a ideia de livre

da imputacéo a vitima. 2009. 162 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, 2009, p. 35.

" VIANA, Eduardo. Criminologia. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 139.

2 JORGE, Alline Pedra. Em busca da satisfagado dos interesses da vitima penal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2005, passim.

i~ SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, passim.

4 Cf. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Tradugdo: José Cretella Jr. e Agnes
Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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arbitrio e “a pratica do crime significava o mau uso dessa liberdade, do direito de
escolha entre fazer o bem ou o mal que assiste a todos os membros de uma
determinada sociedade”. Como se pode notar, o referido escopo tedrico assenta-
se no lluminismo e no contrato social, que podia ser violado a partir da pratica de um
delito. Como o livre arbitrio era considerado intrinseco a natureza humana, o foco
nao era a etiologia do crime da perspectiva da vitima. Ja a Escola Positivista
identificava o determinismo como causa do delito, o que contraditava a tese de livre
arbitrio.

As primeiras preocupacodes teodricas oscilam ora para o delito, ora para o réu,
mas nao a vitima. Naquele contexto, com a humanizagado das penas, as vitimas de
crime tornam-se reificadas, chancelando-se o seu ostracismo®, o qual se aprofunda,
ainda mais, com o aporte do espectro politico e governamental do Estado
(Democratico) de Direito - como detentor absoluto e exclusivo do monopdlio
judiciario e politico da reagao penal - aos demais paises do globo, transfigurando-se
a vitima, categoricamente, em simples testemunha penal no processo judicial®’.

Na sequéncia, ainda sob o palio iluminista, surge, no campo dogmatico, a
teoria do bem juridico, que também reafirma a transferéncia do poder punitivo para
as maos do Estado, a medida que reforga a cultura unilateral de lesao individual
como violagao pura ao direito. A partir disso, passa-se, em regra, a conceber o bem
‘independentemente das atitudes contra ele empreendidas ou do seu titular, isto &,
os direitos subjetivos perdem a sua individualizagdo, sendo considerados bens
juridicos institucionais, em decorréncia do seu valor social’®, como bens de
protecao pertencentes a coletividade.

No ambito do bem juridico, os possiveis interesses da vitima na puni¢céo do

autor encontram-se diluidos na protecédo da liberdade geral de atuacgéo frente a um

% | IMA JUNIOR, José César Naves de. Manual de criminologia. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
57.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antdnio. Criminologia: introdugéo a seus fundamentos tedricos. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 63.

*" SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés colunas.
In: SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 117 et seq.

*® FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: andlise critica
sobre a posigcéo da vitima na afericao da responsabilidade penal do autor a luz da vitimodogmatica e
da imputacéo a vitima. 2009. 162 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, 2009, p. 37.
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controle penal ilegitimo®. A vitima é uma construcdo sem substancia, pois tal
pensamento n&o persegue a protecdo da vitima em si mesma, sendo - como
conceito critico — a tutela de bens juridicos. Segundo Silva Sanchez®, trata-se de
uma figura marginal, uma abstrag&o juridica, coisificada como uma mera parte da
realidade objetiva31 que recebe puramente uma protecédo despersonalizada.

Consagra-se, com efeito, a neutralizagdo das vitimas individuais, o que se
tornou mais evidente com o novo carater atribuido as penas: castigo pela postura do
desviante, olvidando-se do aspecto ligado ao ressarcimento do dano sofrido com o
delito. Desse modo, embasado nessa nocdo de crime como patologia social
agressora do Estado de Direito, “constréi-se um direito penal miope, depreciador da
verdadeira face humana dos conflitos criminais™?.

A partir dessa perspectiva de dano social, por meio da qual os delitos, mesmo
os privados, configuram transgressdes aos valores do tecido social, dispensa-se de
consideragao o sujeito concretamente lesionado — unico genuinamente habilitado a
determinar o verdadeiro teor de uma agressdo. Reveste-se a pena, antes
reparatoria, de carater repressor e preventivo, reafirmando-se o fato tipico como
ofensa ao direito em si, e a vitima perde qualquer margem de influéncia sobre seus
interesses, entregues ao Estado.

Nesse cenario, o crime € encarado como ofensa ao Estado - unico a apto a
decidir quando a violagdo ocorreu e de como reagir contra o transgressor -,
sacramentando-se o esquecimento do ofendido. Apenas com o final da Segunda
Guerra Mundial, o contexto historico apresenta-se auspicioso a cultura vitimologica,
sobretudo por conta da pulverizagao espacial da criminalidade nos grandes centros
urbanos e do surgimento das associagdes em defesa de interesses coletivos, com
destaque aos Estados Unidos®®. A vitima volta, em nivel tedrico, & pauta de estudos

* HASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre la victima del delito. Traduccion: Rocio Cantarero
Bandrés. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XLIII. Fasciculo I. Enero-abril, 1990,
p. 245. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46360.pdf>. Acesso em: 12 jan.
2018.

0 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La consideracién del comportamiento de la victima en la teoria do
delito: observaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la “victimo-dogmatica”. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo v. 34, p. 163-194, 2001.

¥ CORRERA, Michele; RIPONTI, Danilo. La vittima nel sistema della giustizia penale. Um pproccio
criminolégico. Milano: Padova, 1990. p. 6.

%2 FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: andlise critica
sobre a posigéo da vitima na afericdo da responsabilidade penal do autor a luz da vitimodogmatica e
da imputacéo a vitima. 2009. 162 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito de Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, 2009, p. 38.

3 VIANA, Eduardo. Criminologia. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 135.
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juridicos, que pesquisam sua personalidade e buscam inseri-la na dogmatica
juridico-penal (Vitimodogmatica) e no campo ligado a criminologia, dilatando o seu
objeto (moderna Vitimologia).

2.2 O REDESCOBRIMENTO DA VIiTIMA NO DIREITO PENAL

O nascimento da Vitimologia, como ramo proprio da Criminologia, tem suas
raizes no fim da Segunda Guerra Mundial, mais especificamente na brutalidade do
holocausto®. A partir desse momento, discute-se a respeito do enfoque no papel
desempenhado pelas vitimas na ocorréncia do fato tipico®®, bem assim a questdo
judicial, moral, psicolégica e terapéutica aos vitimizados. Dois sdo os fatores que
permitem essa preocupacdo: a macrovitimizagdo, expressa em acontecimentos
como catastrofes, crises e erupgdes de violéncia, de um lado, e a ruptura com a
criminologia classica decorrente da superagdo do modelo positivista
unidimensional®.

Explica-se: a antropologia de Cesare Lombroso e os consequentes estudos,
que contribuiram a formagao da Escola Positiva, concentraram-se apenas na figura
do delinquente, e a vitima passou a ser elemento quase que completamente
esquecido na etiologia do crime. Em contrapartida, os estudos sobre o seu papel na
ocorréncia delituosa assumiram ares de descoberta cientifica, “mas em verdade o
que ocorreu foi a renovagado, em termos de valoracido, de pesquisas e observagoes
em torno da vitima e do fendmeno vitimal”®. Autores como Sutherland (1937) e
Gardfalo (1914) ja destacavam a inter-relagdo delito-delinquente-pena, sem,
contudo, dar a necessaria importancia ao ofendido na dinamica criminologica.

As primeiras manifesta¢cdes formais sobre a vitima e aqueles que a circundam
foram encetadas por Etiene de Greef e Wilhelm Saver, destacando-se, como

pioneiro, Hans Von Hentig, que examina “o problema da repara¢do do dano causado

% PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugéo no tempo e espaco. Rio de Janeiro: Frei Bastos,
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a vitima pelo delito, independentemente da responsabilidade civil do autor”3®.

Subsequentemente, Fritz Paasch, na obra “Problemes Fundamentaux et Situation de
la Victimologie”, igualmente tratou da questéo, na qual foi sucedido por Franz Exner,
Gasper e Elemberger, dentre outros. Também Feuerbach, em 1913, em referéncia a
vitima de homicidio, f