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Resumo:A tentativa de desconstrugdo do trindmio vitima/mulher/fragil encontrou,
inicialmente, certa repulsa, tendo em vista que, numa sociedade patriarcal e moralista, a
possibilidade de fazer recair sobre a mulher a “culpa” pelos crimes sexuais €, assumidamente,
uma alternativa atraente.A Vitimologia, contudo, buscando entender a vitima e estuda-la nas
mais diversas nuances, foge aos rdtulos ja impostos a essa figura, entendendo que, desta
forma, seja possivel vislumbrar casos em que o comportamento da vitima influencie de
maneira determinante no cometimento de certo delito, bem como, casos outros em que esta se
insira no fendmeno criminal de modo eventual, acidental.A esse respeito, importante ressaltar
que, embora a busca seja desconstruir o trindbmio referido alhures, ¢ sabido que o estudo
vitimoldgico ndo pode esquivar a atencdo daqueles casos em que a vitima ¢ inserida na
situagdo delituosa, sem que tenha contribuido para tanto.

Palavras-chaves: Vitimologia. Mulher.Crimes Sexuais.
Sumario:1.Introdu¢do.2.Desdobramentos acerca da participagdo da vitima sob a oOtica
penal.2.1.Teoria da Imputacdo objetiva:consentimento do ofendido e autocolocagdo em

perigo.2.2 Principio da Interven¢do Minima.Influéncia comportamental da vitima a luz do art
59 do CP.3. Vitimodogmatica.4.Os crimes sexuais e suas vitimas.Conclusdo.Referéncias.

INTRODUCAO

O Codigo Penal de 1940, em evidente consondncia com o pensamento da época,
confere tratamento moralista aos crimes sexuais. Ndo se nota preocupagdo dos
legisladores com a protecdo de criancas e adolescentes quanto ao abuso sexual

doméstico, mas com a prote¢do da familia contra os desabonadores da honra.



Nao se pode afirmar que ndo houve, ou mesmo que hoje ainda nao haja tentativas
de aperfeicoamento da legislacdo penal. No entanto, esta se mantém aquém das
exigéncias da sociedade brasileira, mostrando-se inadequada ante a criminalidade
contemporanea.

Este trabalho tem por escopo propor a reestruturagdo do sistema penal na parte
relativa aos crimes sexuais tendo em vista o estudo do comportamento da vitima com o
objetivo de instaurar um processo de efetivacdo da justica penal.

As questdes que orientardo nosso estudo cingem-se basicamente aos
temas:a)Desdobramentos acerca da participacdo da vitima sob a otica penal, Teoria da
Imputagdo objetiva,Principio da intervengdo minima,artigo 59 CP, b)Vitimodogmatica,
¢)Os crimes sexuais e suas vitimas.A mulher como vitima acidental. A mulher como
vitima provocadora

O que se pretende a partir deste ensaio € reconhecer a vitima como sujeito atuante
no processo, despertando um olhar mais sensivel dos operadores do direito que os
permita utilizar o ordenamento repressivo na realizacdo de um projeto socialmente

construtivo.

2 DESDOBRAMENTOS ACERCA DA PARTICIPACAO DA VITIMA SOB A OTICA

PENAL

Importante analisar o suporte tedrico e legal que o direito penal fornece como supedaneo

para o adequado exame da participacdo da vitima no dmbito dos crimes sexuais.Passemos a

analise pontual da Teoria da Imputagdo objetiva,do principio da Interven¢do Minima e do

artigo 59 do Cddigo Penal nesse contexto.



2.1 TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA : CONSENTIMENTO DO OFENDIDO E

AUTOCOLOCACAO EM PERIGO

A teoria da imputacdo objetiva foi desenvolvida para superar as dificuldades
encontradas na concepg¢do final do injusto, que trazia certas discrepancias entre os planos
naturalistico € normativo ao impor uma concep¢do Ontica de conduta caracterizada por sua
finalidade. Sob o ponto de vista teleoldgico a imputagdo objetiva depende da producdo de um
perigo ndo permitido pela finalidade protetiva da norma, o que significa incorporar uma
orientagdo de natureza valorativa.

Quando o tipo penal exige como resultado uma mudang¢a do mundo fisico (crimes de
resultado material), ha que existir um vinculo causal entre a acao e o resultado. Determinado o
nexo material de causalidade com base em uma categoria ontologica e juridica, utilizando-se
quase sempre a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, ¢ preciso submeter o dado
ontoldgico (relagdo causal material) a critérios valorativos, surgidos no ordenamento juridico,
visando a determinar se o referido nexo causal é relevante para o tipo penal.

O conteudo valorativo ¢ extraido da finalidade assinalada ao Direito Penal no ambito
da sociedade para so entdo, definir-se a imputagio do resultado ao comportamento humano.

Assim, imputar, objetivamente, & uma conduta humana, que fisicamente a tenha
causado, baseia-se em interpretagdes teleoldgico-normativas, derivadas do fim atribuido ao
Direito Penal e as normas penais pela sociedade.

Houve, portanto, clara separagdo entre a causalidade e a imputag@o. A causalidade ¢
categoria prévia a imputacdo e consiste em um dado ontoldgico, vinculando-se ao resultado
no plano material. A imputacdo € categoria posterior a causalidade e consiste em um dado
axioldgico, existindo quando a conduta cria um risco juridicamente desaprovado que se

concretiza na produgdo do resultado.



Destarte, a imputagdo objetiva fulcra-se no chamado principio do risco, que &
conseqiiéncia da ponderacdo, propria de um Estado de direito, entre os bens juridicos € os
interesses de liberdades individuais, segundo a medida do principio da proporcionalidade.

Pressupde a imputacdo objetiva a realizagdo de um perigo fora do ambito do risco
permitido, criado pelo autor dentro do alcance do tipo objetivo; serve para limitar a
responsabilidade penal, constituindo-se em um mecanismo para determinar o comportamento
proibido.

Ancorada em um sistema coerente de interpretacio que se infere da funcgdo
desempenhada pela sociedade, sua finalidade ¢ analisar o sentido social de um
comportamento, precisando se este se encontra ou ndo socialmente proibido e se tal proibi¢do
¢ relevante para o tipo penal.

Neste sentido, em varias hipoteses ndo havera a valoragdo da conduta como
juridicamente relevante para que o resultado a ela seja imputado, conforme critérios negativos
da imputagdo objetiva.

Se o agente pensa atuar sob consentimento, quando este ndo ocorre caracteriza-se o
erro de tipo, com as conseqiiéncias previstas no art. 20 do Cdédigo Penal Brasileiro. Por outro
lado, se 0 agente desconhece o consentimento existente, caracteriza-se a tentativa inidonea, ou
seja, o crime impossivel descrito no art. 17 do mesmo diploma legal.

Dentre os critérios negativos, um extremamente polémico refere-se a ndo imputagdo
de um resultado lesivo a uma causa a ele vinculada fisicamente, quando a conduta criadora do
perigo juridicamente desaprovado configurou-se como uma participagdo em “auto-colocagdo
em perigo”.

A aplicagdo da teoria da imputacdo objetiva, mais precisamente do critério negativo da
imputacdo concernente a participagdo em uma auto-colocagdo em perigo ¢ perfeitamente

admissivel, uma vez que vigora, em sentido geral, o principio de que cada qual tem a maior



extensao possivel de liberdade, como decorréncia de sua condi¢do de pessoa e como membro
de uma comunidade democraticamente organizada, sé lhe estando vedadas certas zonas de
atuacdo, perfeitamente tragadas através da norma juridica. Nessa consideragdo, ¢ indiferente
pensar-se no sujeito como entidade ou subsistema organizativo, como o faz Jakobs, para dai
construir uma teoria das fungdes e sobre ela edificar a teoria da imputagdo objetiva.

A auto-responsabilidade, principio pelo qual o resultado decorrente da agdo livre e
inteiramente responsavel de alguém, s6 pode ser imputada aquele que o tenha anteriormente
motivado. Como se trata de avaliacdo de liberdade pessoal, a imputacdo depende, porém, do
resultado concreto em referéncia ao tipo de delito que se quer examinar, sendo incabivel uma
solucdo geral, porque a regra sera sempre de permissibilidade e ndo de proibi¢do”, consoante
afirma Tavares'.

Também nao havera imputa¢do do resultado a uma conduta, quando alguém nao se
arrisca por si mesmo, sendo que se faz por em perigo por outra pessoa, tendo consciéncia do
risco existente. E a denominada heterocolocagdo em perigo consentida.

Contudo, a doutrina juridica patria capitaneada por Guaracy Moreira Filho ndo admite
a compensacdo de culpas, ou seja, a culpa de um agente ndo pode ser ilidida pela culpa das

vitimas. Segundo Tavares’,

embora a regra seja da plena auto-responsabilidade da vitima, a sua decisdo auto-
responsavel, provocando e consentindo o perigo de lesdo, s6 exclui, porém, a
imputagdo se o resultado advier exclusivamente do risco por ela assumido e ndo de
outras falhas do instigado. Isto porque, hd de certo modo um processo causal
anterior, produtor do perigo e que deve ser analisado em conjunto com os critérios
de imputagdo.

O que se busca através da Imputagdo Objetiva, bem como da Vitimodogmatica

(assunto a ser tratado a frente), ndo ¢ responsabilizar a vitima pela situagdo delituosa,

"TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 231
2 |bidem, p.234



tampouco conferir a ela protecdo exacerbada. Ao revés, prima-se, através dos estudos da

conduta da vitima, evidenciar a importancia da mesma para a ciéncia criminal.

2.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA OU ULTIMO RATIO

Este principio, a priori, ndo guarda similitude com o tema que se trata, mormente os
crimes sexuais, haja vista que os bens tutelados neste caso merecem grande destaque na
ordem juridica. Contudo, faz-se mister tecer alguns comentarios, porque, como se vera
adiante, esse principio guarda ligagdo com alguns desdobramentos vitimologicos.

O principio da interven¢cdo minima orienta e limita o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se construir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico.

O principio da subsidiariedade no Direito Penal, ao revés da sua conotagdo original,
cede lugar ao principio da prima ratio, em que o Direito Penal se mostra como primeira op¢ao
eficaz na tutela dos bens juridicos.

Este principio, recorrente nos estudos da vitimologia, estd intrinsecamente ligado ao
“principio vitimoldgico”, que, em sintese, se configura como maéaxima de interpretacdo
teleologica dos tipos penais.

Assim, pesa a tese que a imposicdo da pena como ultima ratio do Estado ndo ¢
apropriada para aqueles casos em que a vitima merece protec@o (e ndo necessita de protecdo),
de modo a eliminar-se do ambito do punivel todas as formas de comportamento frente as
quais a vitima pode proteger-se a si mesma de modo sensivel e exigivel.

E nitida a diferenca ao tratar-se do principio da intervencio minima sob a Otica
criminoldgica e penalista. Nessa, o principio deve apenas ser trazido a baila quando outra

tutela ndo se mostrar suficiente (em nitida aproximag¢do com o principio da subsidiariedade).



Ao revés, para a Vitimodogmatica, o principio da interven¢do minima deve ser entendido
como obrigacdo do Estado em retirar-se por completo do ambito conflitivo, convertendo-o em
“assunto privado” de modo que o Estado ndo deva atrair pra si o dever de punir. Fica, assim, o
ius puniendi estatal como sendo uma alternativa subsididria a “punic¢do particular”.

Na esfera juridica brasileira, os delitos entitulados “contra os costumes” sdo acdes de
iniciativa privada, de modo que a escolha de tornar a conduta um crime recai sobre a vitima,
atraindo pra si o Estado apenas a guarda subsidiaria do bem tutelado. Nos casos, por exemplo,

em que haja violéncia real o Poder Publico pode intervir sem que haja anuéncia do ofendido.

2.3 INFLUENCIA COMPORTAMENTAL DA VITIMA A LUZ DO ART. 59 DO

CODIGO PENAL BRASILEIRO

O ordenamento juridico patrio abarca alguns dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que fazem mengdo a figura da vitima, como no arts. 59, 61, II, c, in fine;
65, 11, ¢, do Cdédigo Penal e art. 245 da Constituicdo da Republica. Contudo, o nosso foco
dar-se-a sobre umas das principais inovagdes trazidas com a reforma do Codigo Penal, no ano
de 1984: a preocupacdo que recaiu sobre a figura da vitima no Brasil, facilmente vislumbrado
no texto do art. 59, caput.

Tal mudanga ocorreu com o advento da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, que
instituiu a da Nova Parte Geral do Codigo Penal, passando a vigorar, no Capitulo III — DA

APLICACAO DA PENA, o artigo 59, caput com a seguinte redacio:

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



crime, bem como o comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime.

Encontra-se gravado, na Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Cdédigo Penal,
a justificativa para que se atribuisse tamanha preocupacdo com a vitima: “Fez-se referéncia
expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em fator crimindgeno, por
constituir-se em provocagdo ou estimulo a conduta criminosa, como, em outras modalidades,
0 pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes” (grifo nosso).

Diante do que discorre o artigo 59, caput, entdo, passou a ser dever do magistrado na
dosimetria da pena analisar o comportamento da vitima (antes e depois do delito) como
circunstancia judicial na individualizagdo da pena imposta ao acusado.

E sabido que através da analise do artigo em tela que se faz o calculo da pena base -
diante disso, ndo héd que se perquirir acerca da importancia dessa mudanga, uma vez que esta
se mostra evidente; considera-se em seguida as circunstincias atenuantes e agravantes (pena
provisdria); incorpora-se ao cdlculo, e finalmente as causas de diminui¢do e aumento (pena
definitiva).

. 3
Nesse sentido, Delmanto” verbera:

O comportamento do ofendido deve ser apreciado de modo amplo no contexto da
censurabilidade do autor do crime, ndo sé diminuindo, mas também a
aumentando, eventualmente. Ndo deve ser igual a censura que recai sobre quem
rouba as fulgurantes joias que uma senhora ostenta e a responsabilidade de quem
subtrai donativos, por exemplo, do Exército da Salvagdo.

Fica claro que ndo h4 uma resposta unissona para se chegar a melhor solugdo nestes
casos: por um lado, se pretende que o comportamento da vitima decida sobre a intervengdo
penal, ora em Direito Penal material mediante a vitimodogmatica, ora mediante faculdades de
disposi¢do processual mais amplas. Noutra monta, se desqualifica a presenca desta mesma

vitima no processo como principio do fim do sistema penal, como reacionario.

3 DELMANTO, Celso.Cddigo Penal Comentado. 5. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 104.
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A visdo penalista, no tocante a participacdo e influéncia da vitima, mostra-se timida e
carece de uma abordagens mais amplas e caminhos menos obsoletos, de modo a tornar mais
concreta as teorias ja existentes sobre o assunto. Nao se busca, ao tratar do tema, uma punicao
a vitima, mas trazer a baila uma abordagem que tem permanecido adormecida, embora seja de

notavel importancia juridica.

3 VITIMODOGMATICA

A complexa discuss@o criada em torno da politica-criminal, com reflexos tanto na
criminologia quanto no Direito Penal, foi um dos precursores para a evolucdo em que se
conferiu uma maior preocupagdo pela figura do lesionado.

A vitimodogmatica se ocupa, principalmente, de determinar em que medida a
“corresponsabilidade” da vitima no evento delituoso pode repercurtir sobre a valorizagdo
juridico-penal do comportamento do autor.

Hoje, ao se falar em vitima de um delito, ndo se pode pensar somente na situacdo de
desamparo em que se encontram e rogar por modificagdes que lhes sejam favoraveis. E
preciso, também, analisar em que medida a sua conduta contribuiu para a ocorréncia do delito
e até que ponto tal fato pode contribuir para a atenuacio da pena do acusado.

Esteva* registra que:

Los llamados principios victimodogmaticos que la moderna
dogmatica penal aborda tedricamente en los tltimos veinticinco afios
no coinciden en origen, desarrollo y plasmacion juridico actual de la

*ESTEVA, Margarida Bonet, Rio de Janeiro,Editora Renovar,1999, p. 132.
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victima en la teoria del delito en sentido estricto (accidn, tipica,
antijuridica y culpable).

Sabe-se que o Sistema Penal Cléssico concebe o processo penal como um mecanismo
para a imposi¢cdo da sancdo estatal, destinado a favorecer a obten¢do de uma justica penal
objetiva em que os direitos do acusado estejam totalmente garantidos, subjugando a vitima a
uma condi¢@o de mero objeto, neutro e passivo, sobre o qual recai o delito. Neste caso, nota-
se que a intervenc¢do juridico-penal ndo s6 ndo da satisfacdo aos auténticos interesses da
vitima como também, em algumas ocasides, supde um dano adicional para essa, o que causa a
chamada vitimizagdo secundaria, abordada brevemente no capitulo 2 deste trabalho.

J&4 no Direito Penal Moderno, o papel da vitima tem sido cada vez mais importante,
tendo em vista as mudancas significativas, ndo apenas no tocante ao seu reconhecimento, mas
também no que se refere as suas razdes e afins.

Hoje é possivel afirmar que a vitima nem sempre ¢ um mero objeto sobre o qual recai
0 crime, mas que ao contrario, em diversas situagdes, o delito € o resultado de uma interagdo
entre o autor e a propria vitima. Essa afirma¢@o deve ser entendida com as devidas ressalvas,
mas de maneira geral, ¢ plausivel afirmar que existem certas vitimas que contribuem para a
produgdo da lesdo do bem juridico do qual sdo titulares, podendo ser vistas, em sentido
amplo, como, ao menos parcialmente, co-responsaveis por tal lesdo.

A reivindicacdo de uma maior atengdo a vitima no sistema penal pode ter varias
vertentes politico-criminais, dependendo do angulo que se adote. Pode-se dizer que no campo
da vitimologia convergem valorizagdes contrapostas, que podem sintetizar-se em duas
grandes diregdes: exigir responsabilidade a vitima por sua interven¢do na conduta que gerou
sua lesdo ou apenas ressaltar a figura da vitima e seus interesses olvidados.

Imperioso salientar que uma das consequéncias dessa politica-criminal (i) a
intervengdo do sistema penal como forma de propor medidas de auto-protec¢do da vitima, com

o fito de evitar o fendmeno da “vitimiza¢do”. Contudo, poderia vislumbrar-se também, como



12

resposta ao sistema penal, (i) a hipdtese desta exclusiva atengdo a pessoa da vitima produzir
uma reacdo tal que incremente o ambito de puni¢do, como meio obter maior satisfacdo do
dano causado. H4 ainda uma terceira possibilidade (iii), que poderia ser denominada de
“tendéncia de privatizacdo”, em que a vitima — responsavel é quem decide acerca da
valoragdo do delito, bem como sobre a lesdo que sofreu.

A questdo central que permeia as discussdes acerca da vitimodogmatica esta em
determinar qual a medida de “co-responsabilidade” da vitima na ocorréncia do delito e quais
as repercussdes no que toca a valoracdo juridico-penal do comportamento do autor. Ou, em
outras palavras, até que ponto o reconhecimento da existéncia de vitimas que contribuem para
o fato delitivo pode conduzir a afirmacao de que estas sdo co-responsaveis pelo mesmo?

Dois conceitos permeiam a celeuma doutrinaria atual, devendo-se observar quando da
aplicacdo da vitimodogmatica, a necessidade de pena e o merecimento de protecao.

A vitimodogmatica se concentra atualmente na investigacdo da contribui¢do da vitima
na ocorréncia do delito e da repercussdo que tal contribui¢do deve ter na fixagdo da pena do
autor, variando de uma total isen¢do a uma simples atenuagao.

Admitida em Direito Civil, a compensagdo de culpas ndo ¢ admitida pela doutrina
tradicional de Direito Penal, ensinando-se que as culpas ndo se compensam em matéria
criminal, devendo a culpabilidade de cada um dos autores do fato ser individualizada de
forma autonoma. Se os dois concorrem culposamente para um resultado ilicito, ambos por ele
respondem (art. 13 do Codigo Penal).

Silva Sanchez’ identifica duas posi¢des basicas na doutrina alem3, na qual o tema é
objeto de debate intenso. Esclarecendo que a doutrina e a jurisprudéncia alemds sempre

levaram em conta a atuacdo da vitima, especialmente nos delitos culposos (em que a

® SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. La consideracion del comportamiento de la victima en la teoria
juridica del delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 34, v.9. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 175.
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imprudéncia da vitima — omissdo de medidas de autoprotecdo — gera o conceito de co-
responsabilidade), revela que na década de 80 a discussdo foi ampliada e atingiu o terreno dos
delitos dolosos, dando lugar a duas posi¢des antagdnicas no seio da doutrina.

Uma posi¢do mais moderada (ii), defendida por Hillenkam, Arzt, Gunther, Hassemer e
Kratzsch, entende que o comportamento da vitima deve ser considerado no ambito da fixacdo
judicial da pena, mas tal consideragdo ndo pode extrapolar os limites da tipicidade a ndo ser
mediante expressa previsdo legal. Esta corrente tem se afigurado como dominante na doutrina
e na jurisprudéncia alemas. Entende-se que se deve atenuar a pena do autor quando a conduta
delituosa tenha sido favorecida pela falta de controle da vitima sobre o sujeito ativo ou por ter
incitado aquele a cometé-lo. Sendo assim, o comportamento da vitima deve ser considerado
no ambito de medi¢do da pena, de forma a atenuar, possivelmente, a responsabilidade do
autor.

O fundamento desta vertente doutrindria repousa no fato de que, em determinadas
ocasides, 0 comportamento provocador da vitima pode diminuir o contedo de
antijuridicidade® do fato praticado pelo autor ou a culpabilidade do mesmo. Porém, o trago
distintivo com relagdo a posi¢do mais radical estd em que em nenhum caso se admite que se
possa ultrapassar a mera atenuagdo, salvo se tal possibilidade estiver prevista expressamente
na lei.

Com o fim de proporcionar ajuda ao juiz em sua miss@o de determinar a pena aos
casos concretos, Hillenkamp, um dos defensores dessa corrente, elaborou um catdlogo de
situacdes atenuantes tomando como ponto de partida os casos contemplados por lei e
operando por analogia.

J4 a posi¢do mais radical, representada por Schunemann (ii), defende que o enfoque

vitimoldgico dos principios gerais que regulam o ius puniendi do Estado pode conduzir, em

6 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A Vitima e o Direito Penal. Sdo Paulo, RT, 1999, p. 132.
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certos casos, ndo apenas a uma diminuicdo da san¢do, mas a uma total isen¢do da
responsabilidade do autor, pensamento que culmina na constru¢do de um “principio de auto-
responsabilidade”. Esta concepcdo leva a um ponto extremo o principio da subsidiariedade do
Direito Penal e da sua utilizagdo como ultima ratio.

Em suma, como visto acima, a posi¢do dominante na doutrina penal restringe os
efeitos do comportamento apenas a atenuacdo da responsabilidade penal do autor, sendo
demonstravel tal visdo moderada no enunciado juridico pelo qual as culpas do autor e da
vitima, no crime negligente, ndo se compensam, concorrem.

Essa no¢do tem sido bombardeada pelo posicionamento radical, minoritario, pelo qual
¢ possivel isentar o autor de responsabilidade penal em certos casos.

Javier de Vicente Remesal informa que esta tese radical tem sofrido abundantes
criticas, mas amplamente respondidas por seus defensores. Ditas criticas tém sido feitas de
forma muito minuciosa, sobretudo por Hillenkamp: fundamentalmente de carater
metodologico (restrigdes tipicas contra legem, opostas ao principio de seguranca juridica) e
politico-criminal (desconfianga em relagdo ao Direito e retorno a justiga privada).

Hillenkamp que tem capitaneado um ataque geral contra a vitimodogmatica, negando
a justificacdo de sua presenca no ambito da interpretacdo do tipo e querendo reduzi-la a um
fator de determinag@o de pena, esgrime contra aquela, diferentes objecdes, as quais poderiam
concentrar-se em trés fundamentalmente, destacadas por Schunemann, que, por sua vez,
responde criticamente a cada uma delas.

Primeiro, tem-se que a decisdo demasiado contundente do tudo ou nada no dmbito do
tipo assinala ao autor “espagos de liberdade” a custa da vitima que nem através do principio
da subsidiariedade nem de outra forma poderiam justificar-se normativamente.

Segundo, a restricdo do tipo efetuada dessa forma significa uma reducio contra legem

dos tipos penais, metodologicamente insustentavel.
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Por fim, em terceiro, as conseqii€éncias politico-criminais de uma concepcdo desta
indole s6 poderiam coexistir em uma sociedade de tais caracteristicas que ndo seria aceitavel
de nenhuma maneira e em absoluto desejada do ponto de vista juridico-politico.

Contra argumentando, Schunemann diz que “desde a perspectiva da
tese radical se poderia defender tanto o método mediante o qual se
leva a pratica dita consideracdo como as conseqiliéncias politico-
criminais da mesma. Frente as obje¢des metodoldgicas, observa que o
método ndo ¢é, no essencial, objetavel, porque as restricdes
teleologicas que agrega a alguns tipos ndo implicam a atipicidade de
fatos enquadrados no nucleo conceitual dos termos legais, ao
contrario, afetam sé o campo conceitual dos mesmos, zona esta cujo
alcance ¢ discutivel desde perspectivas gramaticais. Assim mesmo,
entende que as conseqiiéncias politico-criminais poderiam defender-se
também porque a funcdo de prote¢do dos individuos e pacificagdo
social ndo ¢ algo que somente corresponda ao Direito Penal, mas todo
o ordenamento juridico.Quer isto dizer que a ndo intervencdo do
Direito Penal em um caso concreto ndo implica necessariamente que a
vitima reste privada de toda protecdo juridica; precisamente o normal
¢ que a maioria dos conflitos sociais se regulem e se resolvam a
margem do Direito Penal, de forma que o Direito Penal reste
preservado para os fatos mais graves, nos quais sua interven¢ao possa

qualificar-se de necessaria e proporcionada™’.

Impossivel tecer comentarios acerca da consideracdo da vitima, a partir de uma
perspectiva vitimodogmatica, para a interpretacdo de tipos e restrigdo do seu alcance, sem
recorrer a imputagdo objetiva, motivo pelo qual se fez mister a breve mengdo em capitulo
anterior deste trabalho.

Como visto alhures, a figura juridica da heterocolocacdo em perigo consentida ¢
extremamente controvertida, necessitando, ainda, de investigacdes dogmaticas mais profundas
para ser pacificamente aplicada.

Em que pesem as polémicas, ¢ de se reconhecer que os sistemas legislativos estdo
tendendo a aumentar o papel da vitima no ambito do processo penal, reconhecendo a ela o
direito a uma intervengdo mais ativa e decisoria, na busca de uma maior harmonia entre os

direitos da vitima e do processado, buscando refazer a orientagdo cldssica direcionada,

" OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de ,op. cit., p. 181
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fundamentalmente, para o autor do fato, com a preocupagdo de propiciar a0 mesmo um
processo justo, protegendo-o de abusos injustificados e fazendo predominar os interesses
publicos sobre os privados. Nao que isso ndo seja importante, mas deve ser feito mediante

busca de equilibrio entre os direitos e interesses tanto do autor como da vitima.

4 OS CRIMES SEXUAIS E SUAS VITIMAS

Os crimes sexuais podem ser entendidos como todos aqueles que afrontam o livre
arbitrio da pessoa humana no que tange ao exercicio de sua liberdade sexual, ou seja, quando
da possibilidade de dispor de seu corpo para a pratica de atos sexuais no momento, forma e
com quem determinar. Ocorre como forma de demonstracdo da ingeréncia masculina sobre a
feminina e também como forma de legitimacdo do sistema patriarcal e prova da
desigualdade®.

Como bem asseverado alhures, o Cédigo Penal de 1940 mostrou-se grande defensor
dos “costumes”, entendimento este consoante com a €poca. Contudo, nos dias atuais, a tutela
a ser buscada neste diploma merece novos enfoques porque ja ndo mais se preconiza 0s
costumes ditados pela sociedade, em detrimento de escolhas pessoais, mormente a liberdade
sexual [da mulher].

Nesse passo, alguns doutrinadores patrios sugerem uma reforma que reflita esta nova
vis@o a respeito da autodeterminagdo sexual, a saber, entendem justificavel a inclusdo destes
delitos (os crimes sexuais) no titulo “Dos crimes contra a pessoa” e capitulo “Dos crimes

contra a autodeterminacao sexual”.

¥ ALMEIDA, Gustavo Portela Barata de, in Mulheres, vitimas de crimes sexuais e do sistema
patriarcal penal brasileiro. Disponivel em <www.ibccrim.org.br>,acesso em 5 de junho de 2011.
Acrescenta, ainda, neste tema que “crime sexual € uma forma de invasdo da intimidade de outra
pessoa, feita de forma extremamente grosseira, acompanhada da violagdo da integridade corporal e
envolvendo um grau de vulnerabilidade da vitima, raramente encontrado em outros crimes”.
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Interessante discussdo que ja foi suscitada acerca do tema [liberdade/autodeterminacao
sexual], concerne a obrigatoriedade da mulher casada em manter conjun¢do carnal com o
conjuge, como um dos deveres da relacdo marital. Embora mais condizente com o
pensamento da década de 40, é de se destacar que esta discussdo ainda ecoa nos tempos
atuais.

Delmanto defende a relagdo sexual voluntaria, ndo entendendo que haja qualquer
permissivo legal que possibilite ao conjuge obrigar o outro a manter relagdo consigo,
utilizando-se de violéncia. Ao revés, Jesus verbera que a mulher ndo esté sujeita aos caprichos

do marido, podendo ofertar a recusa em relagdo ao ato sexual, desde que para isso haja “justa

causa”, ou seja, a recusa ndo pode fundar-se em “motivos mesquinhos”.

4.1 AMULHER COMO VITIMA-ACIDENTAL NO FENOMENO CRIMINOGENO

Ao longo da histéria, a mulher recebeu inumeras designagdes depreciativas, sendo que
algumas delas, embora retrogradas, ainda permeiam pensamentos “machistas” ditadores do
extinto patrio poder. Nieztsche’, tratando das mulheres, declarou “las mujeres son infantiles,
bobas y de cortos alcances... una especie de escalon intermedio entre el nifio y el hombre, el
cual es la persona humana propriamente dicha”. Nesta mesma linha, acrescenta
Schopenhauer'’: “la mujer... ese ser de cabellos largos, ideas cortas”.

J& neste século, a mulher, ainda vitima de preconceitos, ¢ merecedora de especial
protecdo juridica na esfera penal. Isto ¢ um fato. Movimentos internacionais € nacionais de
prote¢do aos direitos humanos ndo se cansam de denunciar os abusos diariamente cometidos

contra a mulher, e costumam apontar a sua constante situacdo de vitima das mais variadas

1 Idem, ibidem.
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modalidades de agressdo, tais como a violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral.

O legislador patrio assegurou constitucionalmente a igualdade entre homens e
mulheres, como se infere do art. 5°, I, da Magna Carta. Contudo, esta igualdade juridica ou
formal nem sempre predomina na realidade dos lares de grande parte do povo brasileiro.
Trata-se de uma constatagdo tdo dbvia que o proprio diploma constitucional reza que o Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (art. 226, § 8°).

Com o fito de dar cumprimento a esse ultimo mandamento constitucional, foi
publicada a Lei n° 11.340, de 7.8.2006, também conhecida como Lei Maria da Penha, a qual
cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e da outras
providéncias.

Por forca dessa lei, projeta-se a ado¢cdo de um programa de assisténcia a mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar, inspirado na aplicacdo de medidas preventivas
integradas, as quais deverdo ser operacionalizadas em parceria multidisciplinar composta pelo
Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica, contando-se ainda com o apoio das
areas de seguranga publica, assisténcia social, satide, educacdo, trabalho e habitacdo. As
mudangas no atendimento a ser destinado a mulher-vitima sdo impostas pela lei para serem
aplicadas desde o primeiro contato da vitima com a autoridade policial e prosseguem até o
final do processo criminal.

Muitas medidas protetivas emergenciais estdo previstas com o proposito de garantir a
incolumidade fisica da ofendida, bem como assegurar o pleno exercicio dos seus direitos e
interesses legitimados. Portanto, sob este aspecto, pode-se afirmar que o diploma se notabiliza

pela quantidade de principios e objetivos que o compdem, os quais podem ser considerados
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positivos na medida em que claramente ditados para reger a matéria com agdes preventivas
tendentes a erradicacdo da violéncia contra a mulher.

Mas, ¢ preciso reconhecer que a edi¢do da lei, por si so, ndo afasta o grave problema
estrutural que vem comprometendo a eficiéncia produtiva dos o6rgdos que atuam na Justica.
Como o legislador impde uma série de encargos estruturais ao poder publico, a devida
aplicacdo desta lei dependera do comprometimento da prépria Unido e dos governos estaduais
na implementacdo de politicas publicas sérias e eficazes, principalmente no tocante a criagdo
ou adaptagdo de centros de apoios e de programas de execucdo nas areas de seguranca
publica, assisténcia social, saude, educacgdo, trabalho e habitag3o.

Por sua notavel amplitude, este diploma legal merece ser aplicado em todos os delitos
sexuais, envolvendo ndo sé as mulheres, mas também os homens vitimas deste tipo de
agressdao. O Codigo Penal, imbuido de moralismo e precariedade neste assunto, deveria
abarcar a aplicag¢do subsidiaria da lei Maria da Penha, para que, em sendo criados Juizados
Especiais para esta matéria, diminuam o constrangimento a que sdo expostas as vitimas.

Uma questdo que merece ser trazida a baila é se seria razodvel a obrigatoriedade do
exame pericial naqueles casos em que ¢ nitida a transgressdo mental a que foi submetida a
vitima. Estudos atuais, neste sentido, vém demonstrando que as vitimas de crimes sexuais
passam por altera¢do psiquica tal, comum a todas as vitimas, sendo possivel diagnostica-lo
através de exame psicoldgico.

Em certos casos, as vitimas ndo recorrem a justi¢a, em outros, chegam a recorrer, mas
por vergonha ou desconhecimento ndo podem ser submetidas ao exame para coleta de provas,
inviabilizando o sucesso da investigacao.

Assim, como meio de proporcionar o acesso das vitimas a justi¢a, dever-se-ia priorizar
o atendimento e a minoracdo dos danos, em detrimento da busca obstinada pelo delinquente.

A prioridade deve recair sobre a prevencdo de novas agressdes, naqueles casos em que haja
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perigo de repeticdo (por exemplo, de violéncia sexual doméstica); ajuda na decisdo de
denunciar ou ndo o agressor, € em caso positivo, acompanhamento durante todo o tramite
processual, de modo que se evite a perda de provas e que a vitima tenha que fazer as mesmas
declaragdes reiteradas vezes; consultas médicas periodicas e gratuitas, para que seja possivel o
diagnostico de doengas infecto-contagiosas; amplo apoio psicologico.

E sabido que as consequéncias da agressdo podem surgir ao longo dos anos, podendo
se mostrar na forma de: apatia, depressdo, irritabilidade, agressividade, ansiedade, insonia,
pesadelos, diminui¢do de interesse em atividades significativas, estado de hiper-alerta,
transtornos sexuais € problemas de memoria e concentragao.

Posto isso, faz mister que o Estado esteja preparado para atender estas vitimas, da

maneira apropriada.

4.2 A MULHER COMO VITIMA- PROVOCADORA

As agressdes sofridas pela mulher como conseqiiéncia de condicionantes socio-
culturais que atuam sobre o género feminino e masculino, colocam a mulher em papel
subjugado em relacdo ao homem. A mulher brasileira deste século deveria ser livre para
escolher suas roupas, seus parceiros e para autodeterminar-se conforme seus preceitos.
Contudo, sabe-se que ainda € preciso respeitar certas regras da sociedade. O termo “honesta”
pode ter sido subtraido de nosso diploma penal, mas certamente ndo o foi [extraido] do
pensamento de muitos.

E tarefa assaz complicada tocar no assunto “provocacdo” nos crimes sexuais sem
remeter-se, a uma primeira vista, aquele pensamento quarentista do Codigo Penal. Conceitos

como moral, pudor, decéncia e recato ainda permeiam o pensamento deste século, o que leva
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muitos a entenderem que o simples trajar vestimentas que ndo sejam consentaneas com 0s
ditames moralistas da sociedade se enquadre em “justa provoca¢do” da vitima.

E dificil, a0 mesmo tempo, encontrar exemplos em que a vitima induza o agente ao
cometimento de um delito sexual. E tarefa 4rdua a tentativa de ilustrar este ponto, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia.

Hé4 que se ressaltar que a provocagdo pode se dar de maneira consciente ou
inconsciente, revestida como o induzimento ou a facilitagdo. Apenas como efeito ilustrativo
pode-se imaginar o exemplo de uma “mog¢a” que, por vinganga ou mesmo desejo, incite um
homem a cometer com ela conjung¢ao carnal, mas antes do coito vaginal ela se arrepende e ndo
deseja mais o ato, contudo, a agente continua sua investida até atingir a penetragdo. Deveria,
nesse caso, a conduta da vitima influenciar no calculo da pena-base do delinquente?

Neste tocante, ¢ mister recorrer ao art. 59, caput do Codigo Penal, uma vez que este
dispde de maneira distinta acerca da “culpabilidade do agente” e o ‘“comportamento da
vitima”.

Assim, centra-se na questdo que merece relevo, a conduta provocadora da vitima,
quando auferida (seja por exames psiquicos, seja através de depoimentos), implicando
diretamente na formacdo do entendimento de juizo, ndo apenas em algumas excegdes, mas
estando presente na totalidade dos casos, de forma que seja tdo importante quanto a analise
dos outros critérios atrelados ao delinquente.

Por outro lado, € ténue a linha que separa esta analise criteriosa do comportamento da
vitima da imputagdo a esta da “culpa” pelo acontecimento do delito. O que se busca ¢, como
alhures j4 mencionado, derrubar qualquer tipo de pré-etiquetamento que possa existir em

relagdo aos delitos sexuais.
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4.2.1 NEUTRALIZACAO

A neutraliza¢do se perfaz na tentativa do agente em justificar sua conduta delitiva,
sendo usual nesses casos utilizar-se de “desculpas” vazias, ou seja, as justificativas usadas nao
guardam substrato suficiente para serem consideradas plausiveis, ou atenuantes da culpa.

Em indissociavel ligagdo com os crimes sexuais, pode-se elucidar esse fendmeno por
um exemplo que € de uso recorrente neste assunto: o delinqiiente-estuprador que considera
sua conduta justificavel porque a vitima estava trajando roupas “provocantes”.

Seria a tentativa do agente em justificar o “penalmente” injustificavel, haja vista que
aceitar que o uso de roupas decotadas, curtas, justas possa ser escusa para que o delinqiiente
fira a integridade fisica de outrem, sem a anuéncia desta, seria situar-se em um grande

retrocesso das lutas femininas travadas nas ultimas décadas.

CONCLUSAO

No atual sistema de Justica Criminal adotado pelo Brasil, nota-se, sem muito esforgo,
que a vitima foi esquecida; seu ambito de expectativas ¢ muito escasso; primando-se pela
imposicdo do “castigo”, quase que exclusivamente.

O foco central dos defensores dos direitos humanos, até pouco tempo atrds, era
protestar, de forma veemente, contra as condi¢des dos presos, em suas respectivas celas de
penitencidria, cadeias publicas ou distritos policiais, na maioria das vezes com inegavel razao.
A figura da vitima ndo despertava maiores interesses.

Inumeros sdo os delitos em que as vitimas, ou por medo ou por ignorancia, nio
denunciam, passando-os a categoria de “cifra negra”. Merecem destaque os delitos sexuais,

uma vez que a vitima ao ser colocada em situag¢do constrangedora, ¢ submetida a vitimizacao
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secundaria (o apontamento do delinqiiente, bem como o exame pericial), como sendo aquela
ocorrida apos a violéncia sexual, propriamente dita.

Urge uma reflexdo imediata do aparelho estatal quanto ao tratamento prestado a vitima
nas delegacias de policia, secretarias criminais € nas promotorias de justica. Vitima ndo ¢
testemunha e ndo deve continuar a ser tratada como objeto de direito, e sim, como sujeito de
direito.

Ha uma grande diferenca entre o anseio da vitima, vinculada a um s6 caso, para ela
especial e significativo, e o interesse da autoridade policial, que tem naquele fato um a mais
na sua rotina didria, marcada muitas vezes por outros de maior gravidade. Além disso, as
deficiéncias burocréticas contribuem ainda mais para a decepgdo das vitimas de crimes. E do
conhecimento de todos que ndo ha funcionarios suficientes e preparados, nem veiculos
disponiveis para que sejam cumpridas as diligéncias de forma rapida, e tudo isso ocasiona
demora e perda de tempo.

Necessario se faz articular um modelo de Justica Penal, para que se possam ser
alcancados os anseios contemporaneos da sociedade. A andlise dual do fendmeno vitimal
permite que a vitima receba tratamento adequado, enquanto podlo fragilizado da relagdo
delinqiiente-vitima, de modo que se busque punir adequadamente o agente, a0 mesmo tempo
em que se preconize a prevencao de novos delitos. No que tange a vitima-provocadora mister
atentar-se para a devida aplica¢do dos preceitos penalistas, mormente o art. 59, do CP, de
forma que sejam observados a culpabilidade do agente, bem a conduta da vitima, deixando
claro que tratam-se de figuras distintas. Em sintese, os estudos vitimologicos, associados aos
preceitos penais, hdo que focar-se na compreensao total do problema da vitima no sistema

penal, como meio de obter-se a resposta adequada a anos esperada.
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