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Resumo
O presente artigo trata sobre a exploracdo da disciplina da Vitimologia pelo
Direito Penal brasileiro, abordando, principalmente, os reflexos que o comportamento da

vitima ocasiona na aplicacao da pena.
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INTRODUCAO

Historicamente, no Direito Penal, o comportamento da vitima néo era
considerado de muita relevancia. A Escola Classica, a Escola Positiva e a Escola Eclética
do Direito Penal concentraram seus estudos na triade delito-delinquente-pena. Somente
guando algumas disciplinas, entre as quais a Criminologia, aproximaram-se do Direito
Penal para auxilia-lo, a vitima mereceu sua devida atencao.

Entre o fim do século XIX e meados do século XX, foram elaborados algumas
obras sobre as vitimas, geralmente tratando de aspectos pontuais a respeito destas.
llustrativamente, podem ser mencionados alguns autores de renome que trabalharam
nesse sentido: Hans Von Hentig, Franz Exner; Weiss, Eisemberg, Gasper, Elemberger,
Fuerbach, Gabriel Tarde, Garofalo e Edwin Southerland.

Segundo Oswaldo Henrique Duek Marques (2001, p. 380), ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial é que realmente se verificou um interesse geral dos

crimindlogos em entender a figura da vitima:

A grande redescoberta da vitima, veio com o sofrimento, perseguicdo e
discriminagdo das vitimas de o Holocausto, e, foi com os crimes perpetrados pelo
nazismo, que comecgou a surgir na metade do século passado com mais seriedade
os estudos ligados a vitima. Deste modo, entdo somente apds a Segunda Guerra
Mundial os criminélogos do mundo todo passaram a se interessar mais sobre os
estudos ligados as vitimas. Diante de tanto sofrimento, 0 mundo comecou a se
preocupar de como viveriam essas vitimas e 0 que estava sendo feito por elas.
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Entretanto, o termo Vitimologia surgiu apenas em 1956, sendo resultado de um
trabalho de Benjamin Mendelsohn,o qual elevou o estudo sobre as vitimas a patamar de
disciplina criminolégica.

A Vitimologia é um conjunto de conhecimentos divide opinies quanto a sua
natureza cientifica, considerada como ciéncia autbnoma, como mero ramo da
Criminologia, ou, ainda, como defendem alguns autores, ndo possuindo nem, sequer,
existéncia. Até como um dos capitulos da Psicologia a Vitimologia ja foi enquadrada.

O que é unanime, exceto para 0s que nao reconhecem a existéncia da
Vitimologia, € claro, € o seu carater de disciplina (ou ciéncia) interdisciplinar. A
Vitimologia, nas palavras de Newton Fernandes e Valter Fernandes (1995, p. 456) “tem
por escopo a observacao bioldgica, psicologica e social da vitima face ao fenémeno
criminal.” Esse carater, preponderantemente, biopsicossocial também é ressaltado por
Benjamin Mendelsohn, concluindo pela tendéncia de ser a Vitimologia explorada,
principalmente, pela Psiquiatria, Criminologia (Mendelsohn é adepto da ideia que a
Vitimoligia € uma ciéncia autbnoma) e pelo Direito Penal.

Na verdade, essa discussédo ndo € de maior importancia para o artigo em tela.
A Vitimologia se ocupa em entender a vitima em todas suas nuances. Sua personalidade,
a reparacao de danos sofridos etc. Bastando, aqui, salientar os propositos da Vitimologia
e sua influéncia na aplicacdo da pena, independente de qual seja sua natureza cientifica.
Assim, sera demonstrado o tratamento legal, bem como algumas teorias a respeito disto

da mesma.

1. Integracédo da vitima ao crime

1.1 Relacao criminoso-vitima e tipologia das vitimas.

Com relacdo a exploragcdo da Vitimologia pelo Direito Penal, especificamente
na aplicacdo da pena, esta se baseia no fato da relacdo criminoso-vitima ter servido como
indispensavel adjutério & compreenséo crimégena. Até pouco tempo, todo o esforgco de
juristas e criminélogos em busca do entendimento acerca do crime, no que diz respeito
aos seus “personagens”, dirigia-se ao criminoso. Contudo, aos poucos, tal situacéo fatica
vem se alterando. Cada vez mais, juristas, psicélogos, psiquiatras e socidlogos enfocam o
comportamento da vitima, visto admitirem a colaboracdo desta, em alguns casos, na

génese dos crimes.
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Da observancia dessa relacao, vitima-criminoso, ha uma grande contribuicdo

para o entendimento de inimeras situacées delituosas. E que do cotejo entre a inocéncia
da vitima e a intensidade da culpabilidade do criminoso varias conclusées se apresentam
como possiveis. Pode-se, por exemplo, inferir que a vitima em nenhum momento
contribuiu para a pratica do evento tipico, ou entdo, que sua participacéo (que pode se dar
de modo consciente ou inconscientemente, direta ou indireta) foi decisiva para a
ocorréncia do delito. Em algumas circunstancias, € possivel alegar, portanto, que o
criminoso também é um pouco vitima e vice-versa.

Nesse diapaséo afirma o crimindlogo argentino Elias Neuman (1984, p.22):

Vale dizer que a vitima pode constituir-se em fator desencadeante na etiologia do
crime e assumir em certos casos e circunstancias uma postura que integre o
delito. E preciso visualizar deixando de lado o preconceito de sua inocéncia. O
sujeito passivo: morto humilhado, fisica ou moralmente, ndo é sempre sinénimo de
inocéncia, completa.

Permanecendo no contexto ora encetado, é de bom alvitre fazer referéncia a
classificacdo que Benjamin Mendelsohn, tendo como critério a eventual provocacdo que
ocorre nos delitos em geral, estabelece entre as vitimas para fins de dosagem de pena

para o infrator. Para o mencionado autor as vitimas se dividem em trés grupos.

No primeiro grupo enquadram-se as Vvitimas inocentes, as que nao
concorreram de modo algum para a ocorréncia do fato tipico, também intituladas de
“vitimas ideais”. O segundo sdo as vitimas provocadoras, as que voluntaria ou
imprudentemente colaboram com a pratica do crime, sendo subdivididas nas que
possuem menos culpa que o criminoso, as que estdo no mesmo grau de culpa que este
(o que ocorre na pratica conhecida por roleta russa, por exemplo) e as que sao mais
culpadas que o delinquente (vitima que estaciona o carro deixa sua porta aberta e com a
chave na ignicao). Por fim, o terceiro e ultimo grupo estariam as vitimas agressoras,
simuladoras ou imaginarias que, na verdade, sdo pseudovitimas, as Unicas responsaveis
pelo desencadeamento do crime, 0 que se verifica nos casos em que se autoriza a

legitima defesa.

Atenta a esses hipotéticos acontecimentos, entre outros aspectos, é que a
Vitimologia preocupa-se com a figura da vitima no evento criminoso, pois, de um lado, se
sua integracao frente ao cometimento de um crime aumenta, de outro lado, diminuira a

culpabilidade do deliqguente. Razdo pela qual o comportamento da vitima deve ser levado
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em consideracdo na aplicacdo da pena; influindo em sua dosagem ou, até mesmo, nédo a

fazendo incidir.

1.2 Institutos e posicionamentos doutrinarios influenciados pelo

comportamento da vitima quanto a aplicacéo da pena.

Traspassados 0s comentarios feitos no capitulo anterior, pode-se concluir que
para maior concretizagédo da exigéncia constitucional de individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI, caput, primeira parte) faz-se necessario que o comportamento da vitima seja
apurado. O comportamento da vitima ndo é uniforme, admitindo diversas situacdes,
varidveis quanto ao modo, intensidade etc. Assim, dificil, sendo impossivel, conceber uma
verdadeira individualizagdo da pena a ser cumprida por um criminoso sem uma analise

efetiva da eventual integracao delitiva da vitima.

Contudo, em nosso Poder Judiciario, ainda se mantem incipiente suas
manifestacbes nessa toada, percebendo-se, porém, um razodvel aconselhamento aos

juizes criminais em face dos crimes contra a dignidade sexual.

Mas, mesmo assim, pelo menos em um plano do dever ser, ndo se pode alegar
gue o comportamento da vitima ndo cumpre papel essencial para a aplicacdo da pena.
S&o encontrados, em nosso ordenamento juridico, dispositivos e, na construcao

doutrinaria, posicionamentos que andam nessa linha.

1.2.1 Comportamento da vitima inserido como circunstancia judicial na

fixacdo da pena-base.

Talvez o maior exemplo disso que acabou de ser dito ocorreu com o advento
da Lei 7.209/84, pela qual foi alterado o art. 59 do Codigo Penal. Desde entdo, assim
dispde:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do

crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera conforme seja
necessario e suficiente para reprovagdo e prevengado do crime [...] (grifos nosso)

A introducdo do “comportamento da vitima” como uma das circunstancias

judiciais, motivou-se, sem sombras de davidas, em fundamentos vitimoldgicos.

Para tanto, basta a leitura da justificacdo feita na Exposicdo de Motivos da
Nova Parte Geral do Codigo Penal:
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Fez-se referéncia expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes,
em fator criminégeno, por constituir-se em provocagdo ou estimulo a conduta
criminosa, como, em outras modalidades, o pouco recato da vitima nos crimes
contra 0s costumes.

Dessa forma, sem medo de errar, € certo que o comportamento da vitima, em
gualquer hipotese, deve ser avaliado pelo juiz. O art. 68 do CP determina que o calculo da
pena se dé em trés fases; na primeira fase da dosimetria, na qual o juiz fixa a pena-base,
€ indispensavel a andlise de todas as circunstancias judiciais estabelecidas no art. 59 do
CP.

Por via indireta, ndo é demais alegar que a inclusdo do comportamento da
vitima acaba por influir também na andlise da culpabilidade do agente (primeira
circunstancia judicial elencada no art. 59). Como ja foi esclarecido, quanto maior o grau

de integracao da vitima com a realizacdo do crime, menor a culpabilidade de seu autor.

Fato este que refletirda na aplicacdo da pena, consoante discorre Julio Fabrinni
Mirabete e Renato N. Fabrinni (2006, p. 299-300) “um dolo mais intenso ou uma culpa
mais grave sdo indices precisos de que a conduta € mais censuravel.” Com certeza, por

iIsso, merecedora de pena maior.

Por fim, o comportamento da vitima deve ser observado, entre outros
requisitos, para a determinacéo do regime inicial do cumprimento de pena. O § 3° do art.
33 do CP, que regula sobre o tema, remete a analise do art. 59, e, consequentemente, ao

comportamento da vitima.
1.2.2 Ato injusto da vitima como potencial causa de atenuacdo da pena.

O art. 65, lll, c, parte final, do CP traz comando que explicita, mais uma vez,
essa influéncia do comportamento da vitima na aplicacdo da pena. Foi elencado como
atenuante genérica o fato de o agente ter cometido o crime sob influéncia de violenta
emocao, provocada por ato injusto da vitima. Esse fator devera ser avaliado na segunda
fase da dosimetria, na qual se aumenta ou se diminui a pena sem extrapolar os limites de

sua cominacao.

Vale ressaltar que a provocacdo da vitima foi tratada em dispositivos
especificos com outra natureza. No homicidio conhecido por privilegiado, por exemplo, a
provocacdo dara ensejo a causa de diminuicdo especifica da pena (art. 121, 81°, parte

final do CP). Nos mesmos moldes, o art. 129, § 4°, parte final do CP disciplina a leséo



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

corporal. Ja na injuria a provocacao foi regulada como motivo de perdao judicial (art. 140,
81° | e Il do CP).

1.2.3 Agressao injusta da vitima a excluir ilicitude de fato tipico.

Em outras situacdes o comportamento da vitima sera tao reprovavel que tera o
cond&o de justificar um revide da outra parte. E nessas situagbes que cabera a legitima
defesa que, inclusive, exclui a ilicitude de um fato tipico (art. 23, Il), descartando o carater
de crime deste, o que sempre implicara na auséncia de pena. Nessas situacdes trata-se,
no fundo, como ja comentado, € de uma pseudovitma pertencente, na classificacdo de

Benjamin Mendelsohn, ao grupo das vitimas agressoras.

A legitima defesa € disciplinada pelo art. 25 do CP nestes termos: “Entende-se
em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele, injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” A partir desse tipo permissivo se

extrai 0s elementos que tornam uma conduta licita, embora agrida um bem juridico alheio.

Dentre esses elementos, na abordagem do tema aqui tratado, destaca-se a
injusta agressao da vitima (ou melhor, pseudovitima). Como ja dito inUmeras vezes, o
comportamento da vitima tem potencialidade para contribuir para eclosdo do cometimento
de um crime; contribuicdo que pode variar muito de caso a caso. Para a caracterizacao
da legitima defesa essa integracdo € téao forte que é tida como a causadora do crime, a
injusta agressao a que aduz o art. 25 do CP deve ser de tamanha intensidade que
excetue a proibicAo da autotutela constante em nosso ordenamento juridico. Cabe
chamar a atencéao de que a injusta agressao nao precisa ser um fato tipico, podendo ser

praticado, inclusive, por inimputaveis.

Releva, entdo, para melhor entender os dois ultimos institutos aqui tratados,
diferenciar a injusta agresséo, capaz de ensejar a exclusdo da ilicitude de um fato tipico,
da provocagédo injusta, apta somente a atenuar a pena do agente, conforme ja exposto.
Sob o ponto de vista vitimolégico, parece facil concluir que a injusta agresséo se verifica
guando o comportamento da vitima foi o que efetivamente originou o fato tipico (ndo
possivel falar em crime), enquanto a provocacédo injusta, apesar de contribuir para a
atitude tomada pelo agente do crime, ndo for tdo grave a ponto de se tornar justificativa

para a comissao do fato tipico; a culpabilidade do autor do delito apenas é amenizada.
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Francisco Assis de Toledo, quanto a distincdo entre a injusta agressao e a

provocacao injusta leciona (1984, p.77-78):

... hdo confundir, como se tem feito por vezes, ‘provocacdo’ ndo intencional com
‘agressdo’. Embora agressdo possa ser uma provocagdo (um tapa, um empurréo)
nem toda provocacgdo constitui verdadeira agressao (pilhérias, desafios, insultos).
Nesta Ultima hipétese é que ndo se deve supervalorizar a provocagdo para
permitir-se, a despeito dela, a legitima defesa quando o revide do provocado
ultrapassar o mesmo nivel e grau da primeira. Em outras palavras: uma
provocacao verbal pode ser razoavelmente repelida com expressdes verbais, ndo
com um tiro, uma facada ou coisa parecida. Se o provocado chega a estes
extremos, ndo ha como negar ao provocador a possibilidade de defesa, com as
ressalvas inicialmente feitas.

1.2.4 Entendimentos doutrinarios que enxergam em atitude da vitima

circunstancias que influem na pena.

Além dos dispositivos que constam expressamente em nosso ordenamento
juridico. Outros aspectos do comportamento da vitima, do ponto de vista doutrinario

influenciam sobre a aplicagcéo da pena.

E o que ocorre com o chamado consentimento do ofendido. Classificado pela
doutrina, com algumas divergéncias, como causa supralegal que afasta a tipicidade ou

exclui a ilicitude.

Sobre 0 assunto assevera Enrique Bacigalupo (1994, p. 132):

... qual é o ambito em que deve operar o consentimento. Um setor da teoria
distingue entre o consentimento que exclui a tipicidade e o que exclui a
antijuricidade, estabelecendo diversos pressupostos para a eficacia de ambos. O
consentimento excluiria a tipicidade quando o tipo descrevesse uma agdo cujo
carater ilicito reside em atuar contra a vontade do sujeito passivo [...] pelo
contrario, a antijuricidade quando o comportamento do autor importasse ja uma
lesdo ao bem juridico.

Para tanto € preciso verificar a ocorréncia de alguns requisitos. Como diverge a
doutrina acerca de todos seus requisitos, mencionarei apenas aqueles que indicam ser
unanimes, quais sejam: a capacidade da vitima para dispor do bem juridico a ser tolhido;
a disponibilidade desse mesmo bem juridico e que 0 consentimento seja anterior ou

simultaneo a conduta do agente.

Nesse sentido, existem posicionamentos doutrinarios de adeptos da teoria da
imputacdo objetiva. Antes de enfocar, especificamente, como a vitima pode contribuir
para o cometimento de um fato tipico para essa teoria, exige-se que se tenha em mente

sobre o que ele se reporta.
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Simploriamente, a teoria da imputacdo objetiva busca reduzir o alcance da

teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, porém, sem nega-la totalmente. Para
aquela teoria a relacdo de causalidade deve ser de natureza juridica, normativa, e néao,

puramente material.

Rogeério Greco assim explana (2008, p.237):

com o surgimento da teoria da imputacdo objetiva, a preocupacdo ndo €, a
primeira vista, saber se 0 agente atuou efetivamente com dolo ou culpa no caso
concreto. O problema se coloca antes dessa afericdo, ou seja, se o resultado
previsto na parte objetiva do tipo pode ou ndo ser imputado ao agente. O estudo
da imputacdo objetiva, dentro do tipo legal complexo, acontece antes mesmo da
analise dos seus elementos subjetivos (dolo e culpa)...

Para Gunther Jakobs uma das instituicdes juridico-penais pelas quais se
desenvolve a teoria da imputacéo objetiva trata-se da competéncia ou da capacidade da
vitima. Aqui se aponta duas situacdes merecedoras de destaque. Uma, o jA comentado
consentimento do ofendido, outra, as chamadas acfes a proprio risco, na qual a
consequéncia lesiva de uma conduta resulta de uma lesdo da autoprotecdo ou da prépria
vontade da vitima. Assim, por exemplo, ndo haveria como atribuir a um instrutor o
cometimento de um crime, por ter aquele que se propds a praticar skate se lesionado;

isto, pois, a “vitima” esta previamente ciente do risco que corre.

Claus Roxin, outro defensor da teoria da imputacdo objetiva, destaca, ainda a
heterocolocdo em perigo. Uma pessoa coloca em risco outra pessoa, mas por conta de

atitude atribuivel a esta. Exemplifica o autor (p. 367-368):

1) Apesar da tempestade, o fregués quer que o condutor de um barco faca com

ele a travessia do Rio Memel. O condutor desaconselha a que se proceda a
travessia, apontando para 0s perigos nela envolvidos. O fregués insiste, o
condutor acaba correndo o risco, o barco afunda e o fregués afoga-se; 2) O
passageiro, que deseja chegar a tempo em um compromiso, ordena ao condutor
gue ultrapasse a velocidade maxima permitida. Em virtude da velocidade elevada,
acontece um acidente, no qual o passageiro vem a falecer; 3) O dono de uma
caro, ja incapaz de dirigir por motivo de embriaguez, atendendo aos pedidos de
um dos participantes da festa, permite que ele va em seu carro. O passageiro
morre em um acidente causado pela alcoolizacdo do motorista.

Vale ressaltar que a teoria da imputacéo objetiva € muito resistida, pois outros

segmentos tedricos solucionam de outro modo essas situagdes.

Atitudes da vitima que também ensejam reflexos na aplicacdo da pena € a
renincia da queixa e o perddo do ofendido nos crimes de acdo privada, visto que
extinguem a punibilidade.
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Por fim, € de bom tom enfatizar que a contribuicdo da vitima na génese dos

crimes nao se trata da participacdo ou da coautoria, conceitos reservados para 0S
também agentes, nem admite a compensacao de culpas, inaplicavel no direito penal. O
comportamento da vitima interfere na aplicacdo da pena porque, ao integrar o fato tipico
de alguma forma, diminui a culpabilidade do autor pela préatica de algum delito que ela
mesma sofreu; se essa integracdo se deu através de cometimento de um fato tipico,

ambos responderao por seus atos.
Concluséo

A Vitimologia, ao estudar, entre outros aspectos, a integracdo da vitima na
pratica do crime, acaba por fornecer subsidios para o Direito Penal, alguns destes
refletindo na aplicacdo da pena. A vitima nem sempre € totalmente inocente perante o
crime que sofre. Sendo assim, sua observancia quanto a dosagem da pena é, inclusive,
imprescindivel para uma verdadeira individualizacdo da pena. Por isso, embora ainda nédo
receba do nosso Judiciario sua devida importancia, percebemos que, mesmo que um
pouco timido, o nosso ordenamento juridico jA absorveu esse entendimento advindo da

Vitimologia.
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