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RESUMO: O comportamento da vitima é uma das circunstancias judiciais previstas no artigo
59 do Cddigo Penal. Relaciona-se ao grau de participacdo do ofendido no desenlace do crime.
Tais circunstancias devem ser analisadas pelo julgador por ocasido do estabelecimento da
pena-base, podendo ser consideradas favoraveis, desfavoraveis ou neutras. Entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais afirmam que a referida circunstancia ndo pode ser utilizada
para a exasperacdo da pena. O presente trabalho tem por objetivo analisar essas posicoes e
propor reflexBes, sobretudo a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Utilizou-se o método descritivo, sendo a pesquisa efetivada, quanto a abordagem, de forma
qualitativa.
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ABSTRACT: The behavior of the victim is one of the judicial circumstances provided for in
article 59 of the Criminal Code. It relates to the degree of participation of the victim in the
outcome of the crime. Such circumstances must be analyzed by the judge at the time of
establishment of the basic penalty, and may be considered favorable, unfavorable or neutral.
Doctrinal and jurisprudential understandings state that this circumstance cannot be used to
exasperate the sentence. This paper aims to analyze these positions and propose reflections,
especially in light of the principles of reasonableness and proportionality. The descriptive
method was used, and the qualitative approach was applied.
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INTRODUCAO

As circunstancias judiciais sdo aquelas fixadas pelo legislador no art. 59 do Codigo
Penal (CP), cuja analise deve ser levada em consideracdo pelo julgador para fixar a pena-base
do condenado, formada pela primeira parte da dosimetria da pena.

O comportamento da vitima faz parte das oito circunstancias elencadas pelo

legislador no dispositivo mencionado, ndo havendo um critério matematico estabelecido no
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CP sobre como deve ser efetuado o célculo para a fixa¢do da pena nessa fase.

Muitas vezes, & mingua de qualquer outra circunstancia do crime, bem assim de
causas de aumento ou diminuicdo, a pena-base se torna definitiva, sendo sua fixagdo
estabelecida a partir do minimo até o méximo em abstrato previsto em cada tipo penal.

As circunstancias judiciais podem ser valoradas como favoraveis, desfavoraveis ou
neutras. O Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou entendimento de que o
comportamento da vitima ndo pode ser valorado em prejuizo ao réu, sendo considerado
apenas como circunstancia neutra ou favoravel.

Ao iniciar o processo de dosimetria, 0 magistrado deve partir do minimo legal
previsto no tipo penal e, a cada circunstancia desfavoravel, a pena passara a ser aumentada.
Vale destacar que deve ser feita uma analise subjetiva pelo julgador, mas devidamente
fundamentada, de forma individualizada quanto a cada circunstancia, em busca da fixacdo de
uma pena razodvel e proporcional ao delito praticado.

Entrementes, se o entendimento do STJ é o de que o comportamento da vitima nao
pode servir para exasperar a pena, para além da supressdo de uma das circunstancias judiciais
expressa no texto da lei, tem-se que os critérios para aplicacdo da pena-base restam
controvertidos. O presente trabalho se propGe a demonstrar as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito dessa valoracdo, bem como pretende explicar quais os reflexos da
citada dissensdo no célculo para a fixagdo da pena-base.

Diversos Tribunais mantiveram suas posicdes, aplicando entendimento divergente da
Corte Superior. Nesse sentido, ha vérias linhas de pensamento na tentativa de justificar como
0 magistrado deve proceder na primeira fase da dosimetria, em busca da necessaria
compatibilizacdo com os postulados da proporcionalidade, razoabilidade e seguranca juridica.
Assim, o objetivo deste trabalho é analisar a mudanca na jurisprudéncia atual do STJ,

uma vez que o seu entendimento vai de encontro a ideia central do legislador.

Para tanto, utilizar-se-4 de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a partir do
método descritivo, mediante a qual serdo comparados os ensinamentos de varios autores sobre
como o comportamento da vitima deve ser valorado e como o julgador deve proceder no

momento do célculo para a sua aplicacéo.

1 PENA-BASE E AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

No direito penal brasileiro, adotou-se, quanto a dosimetria da pena, o sistema
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trifasico, proposto por Nelson Hungria (HUNGRIA, 1958; BOSCHI, 2013). Tal sistema tem
previsdo no art. 68 do CP, o qual estabelece que “a pena-base serd fixada atendendo-se ao
critério do art. 59 deste Cadigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento” (BRASIL, 1940).

Nota-se que o dispositivo legal acima mencionado determina o que deve ser
analisado quando for efetuado o célculo da pena. A primeira fase corresponde a fixacdo da
pena-base, de acordo com a analise do art. 59 do CP; a segunda fase contempla a anélise
das circunstancias atenuantes e agravantes; por fim, a terceira fase restringe-se a analise das
causas de aumento e diminuigdo de pena (SCHIMITT, 2015, p. 97).

Quanto as circunstancias judiciais, utilizadas para a formacdo da pena-base, séo
aquelas “que envolvem o crime, nos aspectos objetivo e subjetivo, extraidas da livre
apreciacdo do juiz, desde que respeitados os parametros fixados pelo legislador no art. 59° do
Cddigo Penal, constituindo efeito residual das circunstancias legais” (NUCCI, 2014, p. 415).

Nessa esteira, Santos (2008, p. 568) afirma que as circunstancias judiciais podem ser
consideradas como “objeto de arbitrio exclusivo do Juiz e compreendem elementos
pertencentes ao agente (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e motivos),
ao fato (circunstancias e consequéncias do crime) e a vitima (comportamento da vitima)”. Por
sua vez, Prado (2010, p. 485) afirma que a pena-base é formatada por “fatores legais de
medicdo da pena, ou seja, elementos que o magistrado aprecia quando da determinacéo
judicial da san¢do penal”.

Mirabete (2010, p. 282) acrescenta que a analise das circunstancias judiciais
reproduz, de um lado, “a biografia moral do condenado” e, de outro, “as particularidades que
envolvem o fato criminoso”, devendo o juiz “escolher a modalidade e a quantidade da sanc¢ao
cabivel, segundo o que lhe parecer necessario e suficiente para atender aos fins da pena”.

Na verdade, se circunstancias sdo dados ou fatos que estdo ao redor do crime —
servindo para majorar € minorar a reprimenda sem, entretanto, retirar a esséncia do fato
criminoso — significa dizer que o crime subsiste, mesmo sem suas circunstancias. As
circunstancias judiciais, contidas no caput do art. 59 do CP, podem, por si s0s, esgotar a
dosimetria e somente podem ser valoradas pelo proprio juiz.

Destarte, qualquer das circunstancias judiciais, em tese, pode ser interpretada contra

SCP-At.59-0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime: [...] Il - a quantidade de pena
aplicavel, dentro dos limites previstos; (BRASIL, 1940).
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0 réu, quando assim a conjuntura fatico-probatdria o exigir. Caso contrério, a lei ndo faria
previsao as circunstancias que devem ser analisadas pelo juiz. Assim tem sido a compreensédo
de grande parte da doutrina classica, a exemplo de Nelson Hungria, Edgar Noronha, Costa
Junior, Heleno Fragoso, Damasio de Jesus, entre outros (HUNGRIA, 1958; NORONHA,
2004; COSTA JUNIOR, 1991; FRAGOSO, 1993; JESUS, 1994).

A esse respeito, insta salientar que as circunstancias judiciais também sdo conhecidas
como inominadas, diante do seu carater residual e subsidiario, ou seja, sdo utilizadas desde
que o motivo de sua valoragdo ndo constitua elemento da tipificacdo penal, circunstancia
atenuante ou agravante, ou causa de diminui¢cdo ou aumento da pena, pois essas possuem
preferéncia expressa definida em lei (MASSON, 2010, p. 311; NUCCI, 2014, p. 415).

Destaca-se que o art. 53 do Codigo Penal afirma que “as penas privativas de
liberdade tém seus limites estabelecidos na sancéo correspondente a cada tipo legal de crime”
(BRASIL, 1940). Assim, a pena-base sera fixada dentro dos parametros legais de cada tipo
penal, uma vez que todo delito possui um quantitativo minimo e maximo, além de uma
determinada pena em abstrato (SCHIMITT, 2015, p. 147).

Percebe-se, pois, que o magistrado deve analisar as oito circunstancias judiciais para
fixar a pena-base, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do
agente, motivos e circunstancias que levaram ao cometimento do delito, consequéncias do

crime e, por fim, o comportamento da vitima, objeto de analise do presente ensaio.

2 AVITIMOLOGIA E O COMPORTAMENTO DA VITIMA NO DIREITO PENAL

O crime e os seus reflexos na sociedade sdo estudados sob um viés cientifico desde
0s tempos de outrora. Entre os estudiosos, destacou-se Cesare Lombroso por expor algumas
teorias sobre o criminoso, dentre elas a de que “o ser humano poderia ser um criminoso nato”
(CRUZ, 2010).*

Essas teorias afirmavam que o crime tinha origem em fatores bioldgicos e psiquicos,
decorrentes do atavismo, da epilepsia e da “loucura moral”; esta ndo seria uma espécie de
doencga, mas de deficiéncia do nucleo moral da responsabilidade, em que o individuo se torna
incapaz de fixar principios morais (FERREIRA, 2004, p. 95; CARVALHO, 1973, p. 63-67).

N&o obstante as polémicas e o fracasso envoltos em sua teoria, nota-se que

* Cesare Lombroso (1835-1909), nascido na Itélia, foi psiquiatra e professor, com formacao nas Universidades
de Padua, Viena e Paris. Seus estudos (O Homem Delinquente, de 1876, o principal) influenciaram a
Criminologia e a Escola Positiva de Direito Penal (CALHAU, 2008).
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Lombroso aprofundou seus estudos em um dos sujeitos que compdem o universo do crime.
Também Enrico Ferri® expds estudos que apontavam para os problemas sociais como fatores
causais do delito (BARROS LIMA; SILVA, 2016, p. 130).

Todavia, isso ndo foi suficiente para entender as razdes crimindgenas. Tais pesquisas
fizeram com que o0s outros estudiosos passassem a desenvolver teorias sobre outro sujeito do
universo criminal, qual seja, a vitima, surgindo, a partir dos primeiros escritos, a Sociedade
Internacional de Vitimologia (FERREIRA, 2004, p. 95). De acordo com Ferreira (2004, p.
95), o estudo da vitima tem importancia equiparada ao estudo do agente criminoso, porquanto
a vitima pode ser tida como “verdadeira causa crimindgena”’; ademais, mesmo que isso nao se
configure, o papel da vitima no contexto do delito ndo pode ser desprezado, uma vez que 0
ofendido compde, “de alguma forma, a relagdo criminégena”.

Assim, a vitima passou a ser tratada dentro do crime como um sujeito de direitos,
uma vez que participa, de alguma forma, do crime. Na atualidade, isso pode ser atribuido ao
papel desempenhado pela dogmatica do garantismo penal, que confere, a vitima, especial
atencdo e protecdo (ARAUJO NETO, 2010).

Decerto, a vitimologia é uma das vertentes da criminologia, que, de acordo com
Farias Janior (1996, p. 249), busca analisar: i) “o comportamento dos delinquentes em relagdo
as suas vitimas;” i) “o comportamento de suas vitimas em relagdo aos criminosos;” iii) “até
que ponto a vitima concorreu para a produgdo do crime;” iv) “a desdita do homem criminoso”.
Por sua vez, Cruz (2010) conclui que “a vitimologia € uma ciéncia autbnoma que procura
tratar da vitima com fundamental valorizacdo dentro do sistema penal”. A esse respeito,

Shecaira (2014, p. 54) afirma que:

Os estudos vitimologicos permitem estudar a criminalidade real, mediante os
informes facilitados pelas vitimas de delitos ndo averiguados (cifra negra da
criminalidade). Este Gltimo aspecto é muito relevante pois a primeira pesquisa de
vitimizacdo norte-americana, de 1996, descobriu que os crimes relatados eram mais
que duas vezes maiores que as estimativas produzidas pelas escalas oficiais.

Portanto, a vitima passou a ser uma figura essencial nos estudos para colaboracéo
com as pesquisas que buscam entender os motivos que levam os individuos ao cometimento
de delitos.

Assim, “para o Direito Penal, vitima ¢ o nome que se dé ao sujeito passivo da relagado
que tem no polo ativo o autor da acdo. Vitima é a pessoa que sofre a lesdo ou ameaca de
lesdo” (FERREIRA, 2004, p. 97).

® Enrico Ferri (1856 — 1929), nascido na Italia, foi advogado e cientista, conhecido como o "pai da moderna
Sociologia Criminal®, buscou aprimorar as teorias de Lombroso em sua obra Sociologia Criminal, publicada em
1914 (FERREIRA JUNIOR, 2012).
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Na concepcao de Nucci (2014, p. 1017), “vitima ¢ o sujeito passivo do crime, ou
seja, a pessoa que teve o interesse ou o bem juridico protegido diretamente violado pela
pratica da infracdo penal. Denomina-se também, ofendido”. Assim, conclui-Se que a vitima é
a pessoa do ofendido, aquela que sofreu o dano juridico, seja ele patrimonial, moral ou fisico
(CRUZ, 2010).

Cumpre evidenciar que a vitima, portanto, passou a ganhar notoriedade no Direito

Penal. No nosso ordenamento juridico, varias sdo as hipoteses legais em que a vitima é tratada

de modo diferenciado.® A palavra vitima aparece em diversas oportunidades no CP, deixando
clara a intenc¢do do legislador de informar os casos especiais nos quais 0s critérios objetivos e
subjetivos da vitima devem ser analisados e avaliados.

Entretanto, alguns crimes ndo possuem uma vitima especifica, como os delitos de
perigo de abstrato. A despeito das criticas a respeito da criminalizacdo de condutas dessa
natureza, tem-se que, nesses casos, a vitima é a sociedade ou o ordenamento juridico
(NUCCI, 2014, p. 716-717).

As vitimas podem ser classificadas da seguinte maneira: i) “vitimas completamente

2

inocentes, designadas vitimas ideias;” ii) “vitimas menos culpadas do que o delinquente,
chamadas de vitimas por ignorancia;” iii) “vitimas t3o culpadas como o delinquente,
chamadas de provocadoras;” iv) “vitimas mais culpadas do que o delinquente, chamadas de
pseudovitimas;” V) “vitimas como Unicas culpadas, ou agressoras” (FERREIRA, 2004, p. 99;
BITTENCOURT, 1978, p. 58-61). Ainda a respeito dessa classificacdo, pertinentes sdo as

consideracBes de CRUZ (2010):

® Ferreira (2004, p. 97 e 98) assinala os seguintes artigos do CP: art. 20, § 3° - erro sobre a pessoa, em que
manda considerar as qualidades ou condicGes da pessoa visada pelo agente em detrimento da que foi atingida;
arts. 23, 11, e 25 — legitima defesa, que € considerada a agressdo injusta praticada pela vitima; art. 59 — fixacéo
da pena, na qual o juiz deve levar em conta 0 comportamento da vitima. art. 61, Il — que considera agravante o
fato de: estar a vitima impossibilitada de se defender; ser ascendente, descendente, descendente, irmdo ou
cdnjuge do agente; ser submetida a agressao por meio cruel; ser crianga velho ou enfermo; de estar sob a
imediata protecdo da autoridade. Estar sofrendo particular desgraca por ocasido do crime; art. 65, Ill: - que
considera atenuante o fato de: ter a vitima provocado no réu repulsa considerada de relevante valor moral ou
social; ter a vitima provocado injustamente o réu; ter o réu, espontanea e eficientemente procurado minorar as
consequéncias do crime, auxiliando de alguma forma a vitima; art. 105 — que considera o perddo do ofendido
como causa impeditiva do prosseguimento das a¢fes penais privadas; art. 107, V, VII e IX: que considera como
causas de extin¢do da punibilidade, a rendncia e o perddo da vitima nas a¢Oes penais privadas e o casamento da
ofendida com o agente ou com terceiro, nos crimes contra os costumes; art. 121, § 1° e 129, § 4°: que considera
causa especial de diminuicdo de pena o fato de ter a vitima provocado no réu repulsa considerada de relevante
valor moral ou social, ou mesmo de té-lo provocado injustamente; art. 121, § 4° e 129, § 7°: que considera causa
especial de aumento quando, no homicidio culposo e na lesdo corporal culposa, o0 agente deixa de prestar
imediato socorro a vitima; art. 122, paragrafo Unico: que considera causa especial de aumento, no crime de
induzimento, instiga¢do ou auxilio ao suicidio, quando a vitima for menor ou tiver diminuida a capacidade de
resisténcia etc. (BRASIL, 1940, grifos nossos).
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No estudo da tipologia da vitima, talvez o maior mérito tenha sido a
descoberta de que a vitima de crime nem sempre é aquela pessoa inofensiva,
passiva, inocente. Ao contrario, a Vitimologia tornou evidente que a vitima
pode ter exercido uma cooperacéo relevante, acidental, negligente ou dolosa
na conduta do agente.

A compreensdo da importancia de analisar a vitima e seu comportamento foi
encampada pelo legislador. Este considerou a figura do ofendido, por ocasido da edi¢do do
CP, detalhando situacdes em que a referida verificacdo deve ser tratada com peculiaridade,
podendo aumentar ou diminuir a pena do agente delitivo. Como tratado na se¢do anterior, 0
caput do art. 59 impde ao juiz a analise das circunstancias judiciais por ocasido da fixacdo da
pena-base, o que é realizado na primeira fase da dosimetria da pena. As circunstancias
judiciais sao: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima (BRASIL,
1940). Passa-se a tratar acerca desta circunstancia judicial e sua valoracao.

De acordo com a exposi¢do de motivos do CP, a referéncia ao comportamento da
vitima diz respeito ao fato de que, muitas vezes, ele é erigido “em fator crimindgeno, por
constituir-se em provacéao ou estimulo a conduta criminosa, como, entre outras modalidades, o
pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes” (BRASIL, 1983).

Nessa esteira, o comportamento da vitima pode ser entendido como “a atitude da
vitima, que tem o conddo de provocar ou facilitar a pratica do crime. Cuida-se de
circunstancia judicial ligada a vitimologia” (MASSON, 2010, p. 313).

Decerto, “o elemento de orientagdo judicial relativo ao comportamento da vitima
limita-se as hipoteses de contribuicdes efetivas (conscientes ou inconscientes) da vitima para
a realizagdao do crime, reduzindo ou excluindo o tipo de injusto ou a reprovag¢dao do autor”,
sendo exemplo de tais atitudes a facilitacdo, a provocacao, a negligéncia, o estimulo, entre
outras (SANTQOS, 2008, p. 576).

Dai por que resta fundamental a “analise do comportamento da vitima, que podera
aumentar ou diminuir a reprovabilidade pessoal da conduta tipica e ilicita e ndo se confunde
com o consentimento do ofendido” (PRADO, 2010, p. 485).
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3 VALORACAO DA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DO COMPORTAMENTO DA
VITIMA: ANALISE A LUZ DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE

Alguns doutrinadores passaram a conceituar 0 comportamento da vitima como uma
circunstancia exclusivamente de defesa, ou seja, apenas pode ser usada em beneficio do

agente agressor.’

Seguindo a linha de raciocinio, Schimitt® (2015, p. 133) exemplifica o assunto
alegando que caso a vitima ndo tenha colaborado em nada com o crime, ndo hd o que se

valorar, ou seja, ser4 uma circunstancia judicial neutra.’

Como visto, ao serem analisadas para fixacdo da pena-base do agente, ndo ha
determinacdo expressa de quais circunstancias judiciais somente poderdo ser valoradas
favoréveis ou neutras.

Por outro lado, Queiroz (2012, p. 440) defende que as circunstancias judiciais “tanto
podem servir para agravar quanto para atenuar a pena inicial”.

Bitencourt (2014, p. 783) leciona que “o Cddigo ndo estabelece quais devem ser
consideradas favoraveis ou desfavoraveis ao reu, atribuindo tal funcéo a natureza dos fatos e
das circunstancias, e mormente, individualiza-los e valora-los, na sentenca”. Conclui que
“todos, conjuntamente, e quaisquer deles, isoladamente, podem ser favoraveis ou
desfavoraveis ao réu”.

Decerto, o legislador imprimiu seu pensamento de uma maneira ampla no sentido de
impor, ao aplicador das normas, a andlise de todas as oito circunstancias judiciais fixadas no
caput do art. 59 do CP, objetivando a prevencéo e a represséo ao cometimento de delitos.™

” Esse é o entendimento de Greco (2012, p. 564), ressaltando que “podemos concluir que ambos, agente e
vitima, contribuiram para o evento, razdo pela qual o comportamento da vitima deverd ser considerado em
beneficio do agente quando da fixag8o da pena-base”.

80 autor chega a afirmar que “esta circunstancia judicial nunca podera ser usada para prejudicar a situacao
concreta do agente”, justificando que se a vitima foi negligente ou agiu com cautela, se provocou o agressor ou

nada fez, esses sdo fatores referentes a atuagdo da vitima, “mas ndo podem conduzir & exasperacdo da pena do
acusado”, uma vez que, diante de qualquer forma, o agente acaba praticando o crime, e ja esta sendo condenado
gor isso (SCHIMITT, 2015, p. 153).

Para a parte da doutrina que adota apenas a valoragdo em beneficio do agente, deve-se atentar para as ocasides
em que o legislador ressalvou, na segunda ou terceira fases, situa¢cdes em que a vitima ja contribuiu para o crime,
ou seja, 0 comportamento da primeira fase ndo deveré ser analisado, pois, assim se estaria a incorrer em bis in
idem (SCHIMITT, 2012, p. 133).

" Nucci (2014, p. 433), ao comentar sobre a vitima de estupro, afirma que “quando se tratar de pessoa recatada e
timida, colhida em seu recanto doméstico, € natural que a pena seja exasperada, pois a vitima ndo deu, de modo
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Percebe-se que o comportamento da vitima influi diretamente no grau de culpa do
agente, cabendo ao magistrado, no @mbito da liberdade que Ihe foi conferida, aumentar ou
diminuir a culpabilidade do agente, uma vez que quanto maior a participacdo da vitima, a
conduta do réu deve ter um menor grau de reprovabilidade (FERREIRA, 2004, p. 99). Na

mesma linha, é o escolio de Delmanto:

A primeira vista, parece que este dispositivo apenas serve para abrandar a
sancdo penal. Todavia, o CP brasileiro, ao contrario do que j& fazia o
portugués mesmo antes das reformas de 1994 e 1995, ndo considera o
comportamento da vitima como atenuante, mas o inclui entre as
circunstancias judiciais. Assim sendo, em nossa opinido, 0 comportamento
do ofendido deve ser apreciado de modo amplo no contexto da
censurabilidade da conduta do agente, ndo sé a diminuindo, mas também
aumentando-a, eventualmente (DELMANTO, 2011, p. 275).

O trecho transcrito acima nos aponta outras peculiaridades da nossa legislacao, pois
0 comportamento da vitima ndo foi incluido no rol especifico das circunstancias atenuantes,
muito menos em causas de diminuicdo. O comportamento do ofendido esta previsto como
circunstancia judicial, devendo haver uma justa e correta analise do seu teor, sem restringir o
seu poder de valoracao.

Assim, é certo que existem vitimas provocadoras, as quais devem influenciar em
uma censura menos relevante, contudo também existem os ofendidos ndo provocadores, 0s
quais ndo tiveram qualquer culpa ou responsabilidade no cometimento do crime; nesse caso,
haverd uma maior censura ao agente. O que deve ser analisado é a reprovacdo do
comportamento, haja vista que a conduta da vitima podera influir, a depender do caso, em
uma maior reprovacéo na conduta do réu (BRANDAO, 2010, p. 381).

Como se ndo bastasse a divergéncia doutrinaria, diversos Tribunais passaram a
decidir no sentido de que o comportamento da vitima ndo poderia agir em desfavor do réu.

Esse foi o0 posicionamento adotado pelo STJ:

[...] Por derradeiro, o comportamento do ofendido, que "em nada contribuiu
para 0 cometimento do crime" (e-STJ fl. 19), ndo pode igualmente ser
valorado em desfavor do paciente. Nos termos da orientacdo do Superior
Tribunal de Justica, a mencionada circunstancia judicial somente
apresenta relevancia juridica para reduzir a reprimenda do réu. Assim, se 0
ofendido contribuiu para a pratica do crime, a pena-base devera ser
diminuida; se, ao contréario, a vitima ndo facilitou, incitou ou induziu o
sentenciado a cometer a infracdo penal, trata-se de circunstancia judicial
neutra [...] (BRASIL, STJ. Habeas corpus n® 275.953/GO. Relator: Min.

algum, margem ao ataque sofrido”. A esse respeito, apesar da citacdo transcrita, insta-nos ressaltar que, nos
crimes sexuais, entende-se que a valoracdo da circunstancia judicial do comportamento da vitima deve ser
desfavoravel ao réu, em razdo das peculiaridades que envolvem esses crimes.
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Antonio Saldanha Palheiro. Sexta Turma. Julgado em 09.03.2017. Publicado
em 21.03.2017)."

Todavia, diversos Tribunais mantiveram suas decisfes, confrontando o entendimento

da Corte Superior, a exemplo das 2% e 42 Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco (TJPE), do Tribunal de Justi¢a do Estado da Paraiba (TJPB), entre outros:

[...] O comportamento da vitima pode contribuir ou ndo para a préatica
delitiva. No segundo caso, a circunstancia deve ser tida como negativa,
hipbtese configurada nos autos, ja que a vitima se mostrou solicita ao réu
quando este chegou ao seu saldo pedindo ajuda com a intencdo de assalta-la
[...] (BRASIL, TJPE. Apelacdo criminal n° 0051212-29.2011.8.17.0001.
Relatora: Juiza convocada Sandra de Arruda Beltrdo Prado. 22 Cémara
Criminal. Julgado em 11 jan. 2017. Publicado em 31 jan. 2017).

[...] A analise minuciosa realizada pelo juiz sentenciante das circunstancias
do art.59 do CP, considerando 3(trés) delas desfavoraveis ao acusado
(antecedentes, consequéncias e comportamento da vitima), é suficiente para
distanciar a pena-base do minimo legal previsto para o tipo [...] (BRASIL,
TJPE. Apelagdo criminal n°® 0000042-27.2010.8.17.0850. Relator: Des.
Alexandre Guedes Alcoforado Assungdo. 42 Camara Criminal. Julgado em
17 jan. 2017. Publicado em 31 jan. 2017).

[...] O comportamento da vitima em nada contribuiu para a acdo delituosa,
pelo gque deve, esta circunstancia, pesar negativamente ao acusado, pois 0s
fatos narrados revelam que a vitima se encontrava, de fato, psicologicamente
perturbado, ndo tendo condicBes de oferecer resisténcia as ameacas do
acusado [...] (BRASIL, TJPB.

Apelacdo criminal n°® 0037767-43.2010.815.2002/TJPB. Relator: Des.
Marciszurilo da Cunha Ramos. Camara Criminal. Julgado em 13 ago.
2015).

Destaca-se que o Tribunal de Justica do Estado de Alagoas (TJAL) vem mantendo

firme sua linha de posicionamento, no mesmo sentido dos julgados contrarios a orientacdo do

STJ. Vejamos:

[..] QUANDO A VITIMA EM NADA CONTRIBUI PARA A PRATICA
DELITIVA, SEGUNDO ENTENDIMENTO DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL, INCLUSIVE JA CONSOLIDADO NO AMBITO
DESTA EGREGIA CAMARA CRIMINAL, A CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DO COMPORTAMENTO DA VITIMA DEVE SER
VALORADA EM DESFAVOR DO SENTENCIADO [...] (BRASIL, TJAL.
Apelacdo criminal n°® 0703605-

88.2014.8.02.0001. Relator: Des. Sebastido Costa Filho. Camara Criminal.
Julgado em 07 out. 2015)."

% Inteiro teor:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=69391990
&num_registro=201302779803&data=20170321&tipo=51&formato=PDF>.

12 Inteiro teor:

a459f4ea95aa.pdf>.

<http://tjpb-jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2015/6/25/3e596d15-be91-4cd9-b32c-

B Inteiro teor: <http://wwwz2.tjal.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=105427>. No mesmo sentido: Apelagéo
criminal n°® 0000864-87.2012.8.02.0001, de relatoria do Des. Jodo Luiz Azevedo Lessa, com a seguinte ementa:
[.] COMPORTAMENTO DA VITIMA DESFAVORAVEL AO APELANTE. VITIMA EM NADA
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E certo que “os juizes de instincia inferior ndo tém o dever de acompanhar a
orientacdo hermenéutica dos tribunais superiores”, pois, amparados pelo livre convencimento
motivado, devem “aplicar a norma de acordo com a sua convic¢do” (NADER, 2011, p. 178).

A despeito do entendimento emanado da Corte Superior, entende-se que a posi¢ao
oposta é condizente com a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Com efeito, a analise da matéria posta deve ser produzida sob o prisma desses principios, ja
que essenciais a uma aplicacdo adequada da normatizacdo em espeque, tendo em vista a
imprescindibilidade do "estudo e utilizagdo dos principios fundamentais do Direito Penal,
notadamente aqueles cristalizados na Constituicao Federal” (BARROS LIMA, 2012, p. 23).

Numa tentativa de conferir razoabilidade e proporcionalidade a defini¢cdo da pena-
base® — uma vez que ndo ha mencéo expressa do valor exato para cada circunstancia judicial
gue seja valorada negativamente —, além da auséncia de previsdo do legislador sobre eventual
preponderancia entre as circunstancias judiciais, as Cortes vém adotando o critério que
“atualmente encontra amparo na jurisprudéncia” e, “busca, sobretudo, a seguranca juridica”,
tratando as oito circunstancias de forma igualitaria. Com isso, cada circunstancia corresponde
a 1/8 (um oitavo) da pena em abstrato prevista no tipo penal (SCHIMITT, 2015, p. 150-152).
Ocorre que, se 0 comportamento da vitima ndo pode ser usado para exasperar a pena do
condenado — como entende o STJ —, este modo de proceder restaria prejudicado. Para
abordar os aspectos desse calculo, Schimitt apresenta quatro correntes que buscam explicar
qual seria o patamar de acréscimo reservado ao comportamento da vitima. O préprio autor faz
questdo de afastar as trés primeiras.™
A corrente adotada por Schimitt (2015, p. 159) defende que o grau de valoragdo permanece
em 1/8 (um oitavo). Afirma que, por conta disso, o condenado ndo fica impossibilitado de ter
a sua pena fixada no méaximo legal, e argumenta que esse critério de valoracdo é apenas

relativo, podendo, caso se trate de um individuo periculoso, a depender do caso concreto, ter a

CONTRIBUIU COM O CRIME. PRECEDENTES DESTA CAMARA CRIMINAL [...]. Inteiro teor:
<http://www?2.tjal.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=138318>.

“A pena-base deve sempre partir da pena minima em abstrato que o tipo penal prevé, uma vez que a exasperagéo da pena s6
ird ocorrer se existir circunstancia judicial desfavoravel, bem como nédo h4, na primeira fase da dosimetria da pena,
compensacdo entre as circunstancias judiciais (SCHIMITT, 2015, p. 146).

B primeira sustenta que a circunstancia judicial correspondente aos antecedentes deve ter peso em dobro; assim,
“estabelece uma despropor¢do nitida entre a valoragdo dos antecedentes e a reincidéncia. A segunda acredita que o valor
correspondente ao comportamento da vitima deve ser distribuido em partes iguais a outras circunstancias judiciais tidas como
preponderantes em aplicacdo extensiva do art. 67 do Codigo Penal, o que “claramente ndo pode ser trazido a primeira etapa,
sobretudo diante da aplicagdo do instituto analogia em prejuizo do sentenciado”. A terceira defende que o calculo seja
efetuado sob o patamar de 1/7; ocorre que “também implica em prejuizo a pessoa do acusado, diga-se de passagem, sem
qualquer previsdo legal (assim como a propria primeira corrente), pois estabelece patamar de valoragdo superior (1/7) fora
dos limites da legalidade” (SCHIMITT, 2015, p. 154 — 158).
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sua pena préxima ou estabelecida no méximo previsto.

N&o sé nos parece razoavel afastar as trés primeiras correntes apresentadas, como também o
acolhimento da quarta corrente. Isso porque, entendimento diverso implicaria o
distanciamento do julgador dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse caso, a auséncia de coeréncia sobre o que deve ser feito com a circunstancia referente
ao comportamento da vitima no calculo da pena-base reforca a posicdo defendida neste
trabalho.™®

Tanto é que, se o percentual de 1/8 (um oitavo) restante ficar adstrito aos casos em
que o julgador devera analisar o caso concreto, ndo faz sentindo adotar o critério apresentado
pelo autor — 1/8 (um oitavo) para cada circunstancia —, uma vez que 0 caso concreto poderia
aumentar a pena pelo livre convencimento do julgador, ou seja, desprezando o percentual
atribuido a cada circunstancia, configurando-se totalmente contraditdrio, pois assim haveria
violacdo a razoabilidade, proporcionalidade e a seguranca juridica.

Se o legislador fixou, no principal e primeiro artigo que dispGe sobre a aplicacdo da
pena, 0 comportamento da vitima como circunstancia judicial a ser analisada para a fixacdo da
pena-base, resta configurada a importancia desta circunstancia e a clara intencéo legislativa
em conceder analise ampla ao comportamento da vitima.

Dessa forma, ndo ha razdo para a lei elencar oito circunstancias judiciais e somente
uma delas ser impossibilitada de majorar a pena do réu, de modo que se considera equivocada
a jurisprudéncia que restringe a atuagdo do julgador e determina que a sua analise deve se dar

somente em beneficio do agente criminoso.

CONSIDERACOES FINAIS

O comportamento da vitima é uma das oito circunstancias judiciais previstas no
caput do art. 59 do CP. Relaciona-se, pois, aos elementos formativos da pena-base, ou seja, 0
guantum inicial fixado pelo magistrado, na primeira fase da dosimetria da pena.

Em diversos julgados, firmou-se, no STJ — Corte cuja Constituicdo Federal atribui a

funcdo precipua de interpretar a Lei Federal —, a jurisprudéncia segundo a qual, quando a

1% N3o se pode olvidar, por fim, que o art. 59 reine oito moduladores que orientam a defini¢do da pena-base,

podendo-se atribuir hipoteticamente, de um total maximo de dez pontos para o conjunto, apenas um e vinte cinco para cada
um, ou seja, um oitavo para cada modulador, significando que duas operadoras desfavoraveis, por exemplo, representam dois
e meio negativos, restando sete e meio em favor do acusado. Enfim, esses critérios devem orientar o julgador, que ndo pode
ignorar a totalidade de elementos relacionados no dispositivo referido, que, repita-se, devem ser analisados no seu conjunto”
(BITENCOURT, 2014, p. 783 — 784).
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vitima em nada contribuir para a acéo delituosa, a circunstancia judicial do comportamento da
vitima deve ser valorada como neutra. Por consectério l6gico, o comportamento da vitima
apenas sera valorado, de acordo com a citada posi¢ao, como neutro ou favoravel.

Embora o referido Tribunal Superior tenha entendimento consolidado sobre a
matéria tratada neste estudo, diversos autores e Tribunais ainda defendem posicdo contraria —
a exemplo da Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas — gerando, assim,
um intenso debate acerca da instalada controvérsia dogmatica.

Os julgados da Corte Especial apresentam nitida supressdo a uma circunstancia
judicial expressamente prevista no corpo juridico-normativo, além de obstaculizar critérios
gue objetivam racionalizar a formatacdo do quantum da pena-base, de modo que tal posicédo
ndo se afigura razoavel, muito menos proporcional, diante da violagdo ao art. 59 do CP, bem
assim ao principio da individualizagdo da pena.

O célculo da pena-base deve partir do minimo legal, acrescido proporcionalmente
diante da existéncia de valoracdo desfavoravel das circunstancias judiciais. Com efeito,
considerar neutra uma das circunstancias implica dizer que o julgador ndo tera a possibilidade
de promover plena anélise de todas as circunstancias judiciais elencadas pelo legislador, o que
inflige a norma, sem que haja fundamentacdo razodvel para tanto, ante a demonstrada
importancia do papel da vitima para a compreensdo do fenémeno do crime.

O fato de a vitima em nada contribuir para o crime deve servir como parametro para
a valoracdo negativa, de acordo com as circunstancias do caso concreto (OLIVEIRA et al.,
2015). Isso porque o comportamento da vitima deve ser analisado de maneira plena, isto é,
havendo qualquer tipo de contribuicdo por parte do ofendido, deve-se analisar, de acordo com
os elementos fatico-probatdrios do caso concreto, a valoragdo como favoravel ou neutra, o
qgue implica a ndo exasperacdo da pena; caso contrario, verificar-se-& um possivel
sopesamento desfavoravel ao agente criminoso.

Dessa forma, entende-se que o comportamento da vitima deve ser analisado de igual
modo a todas as outras circunstancias judiciais — favoravel, desfavoravel ou neutra —, a partir
do grau de contribui¢do do ofendido no delito, de modo que, ndo havendo causa ou influéncia,
por parte da vitima, no desenlace do crime, a pena do agressor deve ser aumentada na

primeira fase da dosimetria da pena.
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