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PORTUGAL, Mirela Gongalves. As praticas do barebacking mna perspectiva da
Vitimodogmatica. Monografia (Bacharelado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2019.

RESUMO

O presente trabalho busca investigar as tensdes entre autonomia individual e tutela penal no
fenomeno das praticas sexuais do barebacking. Para tanto, percorre os impasses ao redor das
liberdades individuais e do paternalismo juridico, para enfocar limites e possibilidades da
contribui¢do da conduta da vitima que se coloca em uma situagdo de perigo para a
(ir)responsabilizacdo do autor sob a perspectiva da proposta Vitimodogmatica. A hipotese
levantada considera a necessidade de recuo da tutela estatal perante escolhas de
autodeterminacdo sexual. No que se refere ao método, ird mesclar o dedutivo e indutivo,
tendo abordagem qualitativa; assumindo forma exploratoria e descritiva quanto aos objetivos,
e adotard procedimentos bibliografico e documental. Nesse trajeto, o primeiro capitulo
apresenta o objeto, que abarca relacdes sexuais entre HIV soropositivos e soronegativos
cientes dos riscos de soroconversdao. Depois, adentra a seara dos debates filoséficos acerca da
autonomia individual e seus entrechoques com o direito pela via das reflexdes sobre o
paternalismo juridico. No capitulo seguinte, introduz as leituras da dogmatica penal que
tentaram incorporar as influéncias da autonomia da vitima, com destaque para a
Vitimodogmatica. Por fim, descreve as condigdes de possibilidade para a adogdo ou
afastamento da perspectiva Vitimodogmatica no caso.

PALAVRAS-CHAVE: autonomia, Vitimodogmatica, paternalismo juridico.



PORTUGAL, Mirela Gongalves. Barebacking behavior in the view of the victim-dogmatic.
Monograph (Bachelor) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2018.

ABSTRACT

This work aims to investigate the tensions between individual autonomy and criminal law in
the phenomenon of barebacking sexual practices. In order to claim this notion, it runs through
the impasses around individual freedom and legal paternalism, to focus on the limits and
possibilities of the contribution of the victim's conduct that puts himself in a danger situation
for the author's (in)accountability from the perspective of the Vitimodogmatic proposal. The
hypothesis raised considers the need of the State to retreat when it faces choices of sexual
self-determination. As for the method, it will merge the deductive and inductive, taking a
qualitative approach; assuming an exploratory and descriptive form regarding the objectives,
and adopting bibliographic and documentary procedures. In this development, the first chapter
presents the object, which encompasses sexual relations between HIV seropositive and
seronegative, aware of the risks of seroconversion. Then it enters the field of philosophical
debates about individual autonomy and its clashes with the rule of law by the debates around
legal paternalism. In the next chapter, introduces the shields of criminal dogmatics that tried
to incorporate the influences of the victim's autonomy, especially the Victimodogmatics.
Finally, it describes the conditions of possibility for adopting or departing from the
Vitimodogmatic perspective in this case.

KEYWORDS: autonomy, Victimodogmatics, legal paternalism.
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1.INTRODUCAO

Nao sdo raros os embates entre os sujeitos e o Direito. O exercicio da liberdade
individual pode gerar impasses filosoficos e juridicos. Sdo temas intrincados e controversos,
principalmente a luz do Direito Penal. Um exemplo de conflito penal surgido no ambito da
sexualidade humana sdo as praticas de barebacking, conduta sexual na qual pessoas
sorodiscordantes (soropositivas e soronegativas quanto ao virus HIV) praticam sexo
intencionalmente sem uso de preservativos, cientes dos riscos de contaminagao.

Estudiosos do fendmeno identificaram no discurso de seus praticantes uma estratégia
de autoafirmacdo e expressao sexual, num movimento de fetichizacao dos riscos, no sentido
de que o comportamento intencionalmente perigoso intensificaria o erotismo das relagdes. O
cendrio convida a repensar quais os limites e possibilidades das reagdes estatais, e,
especificamente, juridico-penais perante esses comportamentos.

O presente trabalho busca analisar as tensdes entre autonomia dos sujeitos e tutela
penal na situacdo de risco do barebacking. Quanto ao método, ird mesclar o dedutivo e
indutivo, imprimindo abordagem qualitativa. Os objetivos da pesquisa serdo exploratdrios e
descritivos, adotando os procedimentos bibliografico e documental.

Nesse desenrolar, no capitulo 2 descrevemos as varidveis e interpretacdes que tém sido
dadas ao fendbmeno, com a intencdo de mostrar seu carater complexo e os fatores que podem
explicar seu crescimento. Em seguida as leituras académicas e midiaticas da conduta, faremos
breve exposi¢ao sobre os dados epidémicos da transmissdo da AIDS em contexto recente, € as
maneiras pelas quais o direito penal tem sido interpelado a responder a essas novas realidades.

No capitulo 3, faremos uma interlocucao interdisciplinar a respeito dos problemas
transversais a pratica do barebacking, com especial foco na questdo do exercicio da
autonomia individual em contraste a regulacdo estatal. O caminho sera tragado com ajuda da
perspectiva dos debates sobre o paternalismo juridico, com especial foco nos trabalhos de Joel
Feinberg, autor que busca tragar quais as condi¢cdes de uma ingeréncia estatal legitima na vida
dos individuos. Em paralelo, faremos uma reflexdo sobre o papel dos riscos enquanto
constitutivos do tecido cotidiano, em prisma social e individual.

Adentrando a seara penal, no capitulo 4 buscaremos delinear de que maneira a

dogmatica encarou a figura da vitima, e como dela usurpou a participagdo na construgao do



10

horizonte epistemologico penal. Trataremos brevemente dos influxos da vitimologia como
ponto de virada a ressignificar a vitima. A partir dai, observaremos de que maneira surgiram e
se estabeleceram as ideias de considerar a conduta da vitima na andlise dos delitos nas teorias
modernas da dogmatica penal.

Por fim, no capitulo 5 examinaremos mais de perto a Vitimodogmatica tal como
estruturada por Bernd Schiinemann, que traz uma proposta de interpretacdo dos tipos penais
na qual a vitima tem papel central, para entender as condi¢des de possibilidade de sua
aplicacdo na leitura do barebacking.

Por fim, abriremos o caminho para reflexdes sobre a necessidade e legitimidade da
ingeréncia juridico-penal nas condutas individuais, de modo a evitar um paternalismo juridico
que oprima modos de vida, compreendendo que este pensamento critico ¢ complexo e que

pode ser ainda densificado em estudos futuros.
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2. ENTRE O RISCO E O PRAZER: AS TENSOES INTRINSECAS AO
BAREBACKING

Em contraste a décadas de campanhas massivas contra a transmissao do HIV, um
fendmeno comportamental controverso passou a atrair olhares intrigados de estudiosos e
Curiosos.

Pouco a pouco, noticidrios e trabalhos académicos passaram debater as praticas
socioculturais de barebacking. A expressdo pode ser em inglés, mas o habito ndo ¢
desconhecido no Brasil: trata-se da conduta sexual na qual homens sorodiscordantes
(soropositivos e soronegativos) praticam sexo intencionalmente sem uso de preservativos,
cientes dos riscos de contaminagdo e motivados por estes mesmos riscos.

Os primeiros impulsos em tratar o fendmeno como algo tipico de um nicho da
sociedade, restrito a um numero infimo de praticantes € sem maiores impactos, logo se
mostraram errados. A massiva divulgacao espontanea por meio das redes sociais demonstrou
que a pratica ndo somente tem um numero de adeptos crescente, mas também o potencial de
gerar discussdes acaloradas sobre identidade sexual, saude, liberdade e os direitos envolvidos

no sensivel cenario da transmissao do virus da AIDS.

2.1. Aproximacdes conceituais e dados epidémicos

Para melhor localizar os sentidos e alcance do comportamento, estudiosos do
barebacking costumam fazer um recorte mais restrito do fendmeno, conceituando-o como a
pratica do sexo anal intencionalmente desprotegido entre homens, no qual a transmissao do
virus da AIDS ¢ uma possibilidadel. E o conceito a ser adotado neste trabalho.

Nesse contexto, o noruegués Rigmor Berg aponta terem sido os primeiros estudos da
literatura norte-americana sobre o tema datados dos anos 2000, notadamente trabalhos
empiricos que primeiro jogaram luz em tais praticas antes subterraneas, e, mais a frente, obras

voltadas a publicizar medidas contra a contaminagao e proliferacdo do virus da AIDS.

' BERG, Rigmor C.. Barebacking: A Review of the Literature. Archives Of Sexual Behavior, [s.1.], v. 38, n. 5,
p.754-764, 22 jan. 2009. Springer Science and Business Media LLC. p. 754.
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Algumas das tensdes perceptiveis na conduta podem ser identificadas ja na
denominacdo que carrega, que em traducdo livre significa “cavalgar sem sela”, conforme

destaca Berg:

“While the word barebacking is an old equestrian expression meaning to ride
saddle-less, as a sexual behavior the term is generally attributed to O’Hara (1997),
who introduced the term in his book Autopornography, describing it as condomless
anal sex among HIV-seropositive men. Because of the origin of the word, in a sexual

discourse, bareback sex among MSM carries connotations of both something risky

and exhilarating”. >

Entre os pesquisadores, dois requisitos foram identificados como essenciais para a
configuragdo do barebacking, excluindo a hipotese de relagdes de cunho acidental:
intencionalidade dos agentes e aceitagdo do risco de contaminagéoS.

Observando o fenomeno, D. K. Gauthier e C. J. Forsyth identificaram no discurso de
seus praticantes uma variedade de justificativas para este sexo que, em visdo extrema, ¢
potencialmente letal. As alegacdes versam ao redor de alguns eixos principais: a fetichizagao
dos riscos, no sentido de que o comportamento intencionalmente perigoso teria como efeito
intensificar o erotismo das relagdes; os avangos no tratamento do HIV, que empalideceram o
medo pintado a cores fortes na epidemia dos anos 80; a sensagao de alivio e libertagdo por ndo
mais possuir um status sorologico indefinido; e, por fim, a ideia de pertencimento e identidade
politica com o grupo social dos HIV—positivo.4

Em perspectiva diversa, Barry Adam propde uma leitura dos praticantes pautada no
perfil do que chamou ser um “ator sexual neoliberal”: a justificativas seriam pouco
aproximadas as ideias de rebelido e transgressdo, mostrando ao revés um raciocinio moral
baseado numa “interacdo contratual”. A dindmica refletiria na esfera intima linguagens e
posicionamentos de estruturas sistémicas, mais do que subjetivas, tal como uma mao invisivel
a regular as interagcdes humanas:

“In many ways, these accounts for unsafe sex participate in the moral reasoning

widely propagated by government and business today that constructs everyone as a
self-interested individual who must take responsibility for himself in a marketplace

’BERG, Rigmor C.. Barebacking: A Review of the Literature. Archives Of Sexual Behavior, [s.1.], v. 38, n. 5,
p.754-764, 22 jan. 2009. Springer Science and Business Media LLC

3 Ibid., p. 756.

‘K.GAUTHIER, Deann; J.FORSYTH, Craig. Bareback sex, bug chasers, and the gift of death. Deviant
Behavior, [s.1.], v. 20, n. 1, p.85-100, jan. 1999. p. 91 a 95.
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of risks. It is perhaps also a particularly masculine discourse in its evocation of the

norms of competitive individualism™.

Nesse sentido, alerta o autor que, na mesma propor¢do que a retorica envolvida no
barebacking parece “racional, democratica, ndo-coercitiva e ndo julgadora, extirpa o espago
para a existéncia de vulnerabilidade ou mesmo ingenuidade entre seus atores”™.

Por sua vez, Carballo-Diéguez e Bauermeister destacam estar presente nos discursos dos
praticantes um senso de prazer e liberdade, no qual a autodeterminagdo ganha mais peso que
os perigos de uma eventual contaminagdo. O barebacking, nas palavras dos autores, ¢ um
espago de convergéncia interdisciplinar o qual enseja “um debate entre id € superego do ponto
de vista psicanalitico”, e do ponto de vista da filosofia, um “confronto entre hedonistas e
racionalistas” . Independente da perspectiva, alertam, a conduta gera polarizagdes e
polémicas, em detrimento de discussdes mais aprofundadas sobre como tratar adequadamente
sua ampliagao.

Também dentre os pesquisadores estadunidenses emergiram duas categorias descritivas
dos agentes envolvidos: a divisdo de tarefas entre os personagens no ato de transmissao,
autodenominados bug chasers e gift givers. Os primeiros, em traducdo livre, sdo os
soronegativos “cacadores de virus”, buscando a doenga voluntariamente. Por sua vez, como
contraparte adentram os “doadores de presente”, que ofertam a oportunidade de
contaminagao.

Sobre essa divisdo do trabalho sexual, Brandon Robinson propde estarmos
testemunhando uma espécie de “reencantamento weberiano” das relagdes intimas, no sentido
de abandono de uma racionalidade a qual busca a protecdo da saude de forma calculada e
eficiente. Segundo o autor, os criadores de politicas publicas dos paises ocidentais teriam
criado um sistema de prevengdo do HIV calcado no medo, tendo, por via de consequéncia,
gerado ““autoridades hierdrquicas paternalistas, as quais ordenam as pessoas sobre como elas
devem ter relacdes sexuais™’. Descreve Robinson que os bug chasers estariam, de fato, em

busca de reatar a conexdo perdida com a espontaneidade e a re-exploragdo das intimidades.

*ADAM, Barry D.. Constructing the neoliberal sexual actor: Responsibility and care of the self in the discourse
of barebackers. Culture, Health & Sexuality, [s.1.], v. 7, n. 4, p.333-346, jul. 2005. p. 340.

5 Ibid., p. 341.

’CARBALLO-DIEGUEZ, Alex; BAUERMEISTER, José. ‘Barebacking”. Journal Of Homosexuality, [s.L], v.
47,n. 1, p.1-16, 19 maio 2004. p. 11.

SROBINSON, Brandon Andrew. Barebacking with Weber: Re-enchanting the rational sexual order. Social
Theory & Health, [s.1.], v. 12, n. 3, p.235-250, 14 maio 2014. Springer Science and Business Media LLC. p.
238.
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Para além das teorizacdes, ¢ de se observar que o antigo consenso de estabiliza¢ao da
epidemia de AIDS ndo mais subsiste. Segundo dados do Programa Conjunto das Nagdes
Unidas sobre HIV/AIDS (UNAIDS), ao todo 37,9 milhdes de pessoas no mundo vivem com
HIV em 2019". No Brasil, em dados de fevereiro deste ano, estima-se que 866 mil pessoas
sejam portadoras do virus' . Contudo, ecoando uma tendéncia mundial, o sinal de alerta
acendeu-se dramaticamente nos ultimos anos no pais.

Dados do Boletim Epidemiolégico HIV-AIDS 2018, divulgado pelo Ministério da
Satde, trouxeram a grave constatacdo de que entre 2007 e 2017, a notificagdo de casos de
HIV de pessoas com 15 a 24 anos aumentou vertiginosos 700% . Se o grupamento de analise
sda0 os homens na faixa etaria de 20 a 24 anos, a taxa de deteccao de AIDS cresceu 133% no
mesmo periodo.

Dessa maneira, principalmente em relagdo aos grupos sociais de jovens adultos, parece
ocorrer uma ressaca do cenario sexo seguro que marcou os anos 90, havendo uma retomada
dos comportamentos contrarios as medidas preventivas. Em certa medida, ha uma
aproximagdo com o discurso de saturacdo adotado pelos barebackers: se os anos 90
continham uma retorica da prevengdo a todo custo, os anos 2000 geraram o contrafluxo de
uma geracdo entediada pelo discurso de prudéncia, buscando uma reaproximagdo com as

condutas sexuais pré-epidemia dos anos 80.

2.2. Interpretacées académicas e midiaticas para o barebacking no Brasil

No campo académico, o cendrio tracado no Brasil para o fendmeno do barebacking
recebeu diversos tratamentos. Aproveitaremos a leitura de Luis Augusto Vasconcelos da
Silva, em doutorado pelo Instituto de Satde Coletiva da UFBA (ISC-UFBA). que conduziu
entrevistas online andnimas com os adeptos da iniciativa entre abril de 2006 e setembro de

2007, publicando uma série de estudos a respeito. O autor identifica uma pluralidade de

ESTADOS UNIDOS. UNAIDS/ONU. Estatisticas Globais sobre HIV em 2019. Disponivel em:
<https://unaids.org.br/estatisticas/>. Acesso em: 20 set. 2019.

'YBRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Ministério da Saiide lan¢a campanha para conter avanco de HIV
em homens. Disponivel em:
<http://www.aids.gov.br/pt-br/noticias/ministerio-da-saude-lanca-campanha-para-conter-avanco-de-hiv-e>.
Acesso em: 29 set. 2019.

"JORNAL O GLOBO (Brasil). O que esta por tras da explosdo de casos de HIV entre jovens. Disponivel
em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/o-que-esta-por-tras-da-explosao-de-casos-de-hiv-entre-jovens-23459
39>. Acesso em: 2 out. 2019.
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vinculos entre os parceiros, abarcando desde relacionamentos afetivos estaveis a relagdes
casuais, sendo a pluralidade de cenarios a pedra de toque do barebacking brasileiro'.

Silva destacou dois pontos como marcantes nos discursos dos brasileiros engajados na
pratica: em primeiro lugar, uma concepg¢ao temporal calcada no imediatismo, no sentido de
intensificar sensorialmente as experiéncias humanas presentes, em detrimento de cuidados
futuros com a satde; e, por fim, uma saturacdo do medo em relagdo aos efeitos da
contaminagdo. Essa ultima perspectiva seria, tal como nos Estados Unidos, calcada nos
avangos do tratamento para a AIDS, que ja permitiriam qualidade de vida e longevidade
relativamente estaveis, afastando o espectro de letalidade que tanto marcou a epidemia do

’ , 13
virus no fim do século XX.

Por fim, Silva observou entre os praticantes uma rebelido diante dos discursos
normativos de saude e de sexo seguro, ainda que em diferentes graus de maior aproximagao
ou distanciamento. Nessa seara, o autor pontua:

“Essa forma ou modalidade de viver o risco (e o erotismo) deve ser enfatizada, sem,
contudo, negligenciar a heterogeneidade das praticas e sentidos produzidos através
das mesmas, como também a propria instabilidade, os conflitos, exclusdes, relagdes
de poder e posicionamentos diversos em torno das categorias identitarias.
Compartilho, aqui, do pressuposto de que a identidade é uma produgdo social,
envolve relagdes de poder, disputas, fronteiras, conflitos e lutas, implica o uso de
uma linguagem e posicionamentos (Silva, 2000). Por sua vez, isso possibilita
problematizar os modos ou processos de constituicdo de si ou de subjetivacdo
(Foucault, 2004) — que normatizam ou singularizam os sujeitos - e, por
consequéncia, a liberdade no cuidado de si. Desse ponto de vista, os sujeitos que se
dizem barebackers tanto podem “resistir” aos discursos imperativos do sexo seguro,

inclusive praticando o barebacking de forma mais excessiva, de contato total com o

outro, como também se aproximar ou se conformar a regras ¢ modelos do discurso

preventivo-epidemiologico'*”.

Para Luis Henrique Sacchi dos Santos, o fendmeno ficou marcado no Brasil por uma
polarizagdo talvez acidental, geradora de uma dicotomia simplista. De um lado, haveria uma
espécie de glamourizacdo do sexo desprotegido, ganhando visibilidade por promover a ideia
de liberdade sem limites para o uso dos corpos. Por sua vez, a postura dos especialistas e

responsaveis por politicas publicas seria patologizante, associando o barebacking ao

2SILVA, Luis Augusto Vasconcelos da. Desejo a flor da tel@: a relagio entre risco e prazer nas praticas de
barebacking. 2008. 198 f. Tese (Doutorado) - Curso de Satude Coletiva, Instituto de Saude Coletiva,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2008. p. 97.

BSILVA, Luis Augusto Vasconcelos da. Barebacking e a possibilidade de soroconversio. Cadernos de Satide
Publica, [s.L.], v. 25, n. 6, p.1381-1389, jun. 2009. FapUNIFESP (SciELO)., p. 1386.

“Ibid., p. 330.
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assassinato e ao suicidio . Assim, as aproximagdes interpretativas do fendmeno tendem a um
chiaroscuro reducionista, em geral precipitado, que olvida o dever de observar a
complexidade dos fatores subjetivos e sociais transversais a pratica.

O discurso barroco em relagao a conduta ndo demorou a ser reverberado pela midia de
massa brasileira. A maioria das reportagens, de cunho sensacionalista, deu énfase as orgias e
encontros coletivos envolvendo o barebacking, enfatizando a promiscuidade enquanto
aspecto definidor do ato. Na reportagem da Folha de S. Paulo “Virei um cagador do virus
HIV”, de 2015, um depoimento andnimo relata a existéncia de festas e encontros para
“batismo ou conversdao” dos ndo portadores, os autodenominados Clubes do Carimbo.

No mesmo texto, outra das fontes relata ter passado aproximadamente cinco anos
envolvido em relagdes desprotegidas intencionais até, finalmente, ter recebido um
ambicionado diagndstico positivolé. Na reportagem “Os homens que passam o HIV de
propodsito”, de 2015, o jornal Estaddo relatou o uso de féruns e comunidades na internet como
meios de disseminagdo de informagdes sobre a pratica, sendo esta plataforma que permite
travar conversas tanto a respeito de preferéncias sexuais e quanto acerca da condigdo
soroldgica de forma menos estigmatizada”.

O fendmeno também gerou impactos no horizonte cultural, tendo permanecido em
cartaz nos teatros da cidade de Sao Paulo em junho de 2019 a peca “Bug Chaser: Coragao
Purpurinado”, monélogo no qual o ponto de vista do soronegativo ¢ retratado, e segundo o
dramaturgo Ricardo Corréa, ¢ uma reagdo ao retrato “degenerado e desumanizado” que
recebem os buscadores da soroconversao nas reportagens e produtos midiaticos .

Diante da ascensdo de casos e depoimentos, a recep¢do de, ao menos parte da

comunidade ligada a politicas publicas de satide parece pautar-se pelo discurso em prol da

SANTOS, Luis Henrique Sacchi dos. Educagdo e Pesquisa de Praticas Sexuais de Risco (Barebacking sex). In:
RIOS, Luis Felipe et al. Homossexualidade: producio cultural, cidadania e saude. Rio de Janeiro: Abia,
2004. Cap. 2.p. 73

'SFOLHA DE SAO PAULO. Virei um cagador do virus HIV', diz praticante de roleta-russa do sexo. 2015.
Disponivel em:
<https://www]1.folha.uol.com.br/saopaulo/2015/02/1594341-virei-um-cacador-do-virus-hiv-diz-praticante-de-rol
eta-russa-do-sexo.shtml>. Acesso em: 15 out. 2019.

70 ESTADO DE S. PAULO. Os homens que passam o HIV de propésito. Disponivel em:
<https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,0s-homens-que-passam-o-hiv-de-proposito,1637673>. Acesso em:
15 out. 2019.

'SVEJA SAO PAULO. Ricardo Corréa sobre “Bug Chaser”: “Gays nio estio mais desencanados”.
Disponivel em:
<https://vejasp.abril.com.br/blog/dirceu-alves-jr/ricardo-correa-bug-chaser-teatro-peca-gays-nao-estao-mais-dese
ncanados-ator/>. Acesso em: 15 out. 2019.
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liberdade sexual - condicionada, no entanto, ao integral direito de ser oferecido ao individuo a
escolha de ter algum tipo de prevengdo. A nota oficial da Associagdo Brasileira

Interdisciplinar de AIDS (ABIA) de 9 de fevereiro de 2015 ¢ esclarecedora nesse sentido:

“Faz-se urgente que informacdes sobre a prevencdo sejam transmitidas sem olhares
culpabilizantes e discriminatorios, seja para os praticantes de barebacking, seja para
as populagdes mais afetadas pela epidemia, seja para as que ndo utilizam
preservativo em suas relagdes sexuais ¢ queiram optar por outros métodos de
prevengdo ao HIV. Nos, da ABIA, defendemos que todos estejam livres de estigmas
e julgarlr;entos em fung@o de sua forma de experimentar a sexualidade e o prazer

sexual” .

Por tal analise, ¢ possivel identificar a existéncia de uma importagao das praticas e dos
discursos envolvendo o barebacking para o territorio brasileiro. Ainda que nao exista um
trabalho de amostragem nacional, munido de conclusdes generalizantes sobre o numero de
adeptos ou o desenho do perfil social dos atores envolvidos, tanto a academia quanto a midia,
e mesmo as produgdes culturais, identificaram uma ocorréncia relevante do comportamento
em terras nacionais. Assim, a conduta esta entre nos, gerando desafios novos e impasses para

as ferramentas de regulagdo dessa peculiar negociacao de riscos.

2. 3. Entendendo a roleta-russa: a transmissao do HIV e a leitura penal

Para melhor atender a extensdo da assun¢do do risco nas praticas observadas neste
trabalho, ¢ necessario esclarecer algumas premissas médicas envolvendo a transmissdo do
virus da AIDS, especialmente na vertente da contaminagdo por via sexual. Em primeiro lugar,
em conclusdo talvez contraintuitiva para o consenso leigo, nem toda relagdo desprotegida com
um soropositivo traz como consequéncia inarredavel a infecgao.

Em julho de 2018, a UNAIDS (Programa Conjunto das Nagdes Unidas sobre
HIV/AIDS) langou a nota “Indetectavel = Intransmissivel”, na qual esclarece que 20 anos de
evidéncias cientificas atestam ser o tratamento do HIV altamente eficaz na reducdo da

transmissdo da doenca. O documento menciona estudos que acompanharam a vida intima de

YASSOCIACAO BRASILEIRA INTERDISCIPLINAR DE AIDS. ABIA divulga nota sobre a polémica do
barebacking. Disponivel em:
<http://abiaids.org.br/abia-divulga-nota-sobre-a-polemica-do-barebacking/28159>. Acesso em: 16 out. 2019.
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milhares de casais entre 2007 e 2016, dos quais um parceiro vive com HIV e o outro nao,
relatando ndo ter havido um unico caso de transmissdo sexual do HIV no grupamento
analisado. Assim, a agéncia da ONU pleiteia por uma reformula¢do do antigo estigma
envolvendo os sujeitos HIV positivo, advogando pelo acesso a terapia antirretroviral como
fator transformador de vidas®.

Entre as principais conclusdes do estudo, o programa da ONU ¢ taxativo:

“Assim, além de permitir que pessoas vivendo com HIV permanegam saudaveis e
tenham uma longevidade semelhante & das pessoas que ndo vivem com o HIV, os
medicamentos antirretrovirais agora oferecem uma oportunidade para as pessoas
com carga viral indetectavel terem relagdes sexuais sem preservativo sem risco
significativo de transmissdo do HIV. Globalmente, 47% [35-58%] das pessoas
vivendo com HIV tem carga indetectavel™!.

A mudanca no panorama da AIDS deu-se também em outras frentes. Ha muito tempo a
ideia da AIDS como epidemia restrita a “grupos de risco”, tendo o Brasil experienciado o
aumento da infec¢do por mulheres em relacionamentos heterossexuais dentro de
relacionamentos estdveis, bem como as chamadas transmissdes verticais, entre gestante e
filho. Também nesses casos € prevalente a ocorréncia de relacionamentos sem preservativos,
no qual as parceiras aceitam o risco de infec¢@o tendo por base o sentimento de confianga nos
companheiroszz.

A alteracao da percepcao social da doenga e seu afastamento da letalidade também se
refletiu na leitura juridico-penal da transmissdo intencional do HIV. Ao longo do tempo, a
contaminagdo, quando judicializada, recebeu interpretagdes variadas nos tribunais. No final
do século XX, ainda imbuido de uma postura de terror diante da epidemia e do horizonte de
alta mortalidade, era comum o tratamento dos casos como homicidio tentado ou consumado?.

O avangar dos conhecimentos médicos e da mudanga de visdo quanto aos portadores
do virus trouxe outros matizes para o debate sobre o enquadramento da transmissdo. Em

primeiro lugar, os autores afastam a possibilidade de tratamento da AIDS enquanto moléstia

PUNAIDS/ONU. Indetectavel = Intransmissivel. Saude publica e supressio da carga viral do HIV.
Disponivel em:

<https://unaids.org.br/wp-content/uploads/2018/07/Indetect%C3%A 1 vel-intransmiss%C3%ADvel pt2.pdf>.
Acesso em: 19 out. 2019.

2bid, p. 1.

2MAIA, Christiane; GUILHEM, Dirce; FREITAS, Daniel. Vulnerabilidade ao HIV/Aids de pessoas
heterossexuais casadas ou em unido estavel. Revista de Saude Publica, [s.1.], v. 42, n. 2, p.242-248, abr. 2008.
FapUNIFESP (SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/s0034-89102008005000004, p. 308.

ZSCHMIDT, Andrei Zenkner. Aspectos juridico-penais da transmissdo da AIDS. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 37, p.209-234, mar. 2002, p. 209.
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venérea, rejeitando o molde do tipo penal do art. 130 do Codigo Penal nacional, pelo fato do
HIV nio ser apenas sexualmente transmissivel, mas por ter outras possibilidades de contagio®*
, tese confirmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Habeas Corpus 98.712, de 2010%,

No que tange as correntes jurisprudenciais, Carla Rocha Pereira e Simone Souza
Monteiro identificaram, em estudo empirico direcionado a processos penais por transmissao
de HIV consensual por via sexual, majoritariamente dois enquadramentos: art. 129, § 2, II,
(lesdo corporal que resulta em enfermidade incurdvel) ou artigo 131 (perigo de contagio de
moléstia grave)*. O estudo excluiu os casos de estupro, violéncia sexual, transfusdo de sangue
e transmissdo vertical (entre mae e filho na gestacao).

No mesmo estudo, as autoras mencionaram a emergéncia ciclica de projetos de lei que
tentam transformar a transmissdo deliberada da AIDS em crime hediondo, medida fortemente
repudiada por especialistas de saude publica e associagdes civis ligados aos direitos da
populagio LGBTQIA+*". Em nota técnica, o UNAIDS (Programa Conjunto das Nagdes
Unidas sobre HIV/AIDS) rechacou uma dessas iniciativas, o Projeto de Lei n® 198/2015. O
documento argumenta que a criminalizagdo da exposi¢do ou transmissao do HIV em leis
especificas ndo traz vantagens nem beneficios para a saude publica, desconsidera os avangos
cientificos na area, pode minar as respostas eficazes ao HIV ja consolidadas no Brasil e pode
levar a graves erros judiciarios, sendo cada vez mais contestada em todo o mundo?.

Dessa maneira, vivenciamos um momento de complexificagdo do cenario da AIDS,
dentro e fora dos tribunais, no qual os consensos de risco ndo sd3o os mesmos do periodo
epidémico oitentista. Talvez essas alteragdes estruturantes no pensamento social sobre a AIDS
tenham conduzido ao revisionismo nos discursos materializado no barebacking, fendmeno
sobre o qual esse trabalho se debruca. Assim, a reacdo reversa ou backlash comportamental
percebida no barebacking pode representar uma espécie de sintese deste novo cenario.

Nao quer dizer, contudo, que representa uma pratica desprovida de consequéncias

praticas indesejadas, tanto sistémicas quanto individuais. Assim, evoca novas tensdes para

#GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. Niteroi: Impetus, 2017., p. 397.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 98.712. DJe n.248. Brasilia, 17 dez. 2010..
PEREIRA, Carla Rocha; MONTEIRO, Simone Souza. A criminaliza¢do da transmissdo do HIV no Brasil:
avangos, retrocessos ¢ lacunas. Physis: Revista de Satide Coletiva, [s.1.], v. 25, n. 4, p.1185-1205, dez. 2015.
FapUNIFESP (SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/s0103-73312015000400008, p. 1196.

27 UNAIDS/ONU. Nota Técnica sobre o Projeto de Lei 198/2015 que "torna crime hediondo a transmissio
deliberada do virus da AIDS. Disponivel em:

<https://unaids.org.br/wp-content/uploads/2017/05/144 2015 03 31 NT UNAIDSContraPL198.pdf>. Acesso
em: 28 out. 2019.

ZIbid, p. 1.
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velhos cendrios de reflexdo sobre a legitimidade e a extensdo da tutela estatal, contrastando a

liberdade de escolhas individuais com a regulagdo dos individuos.
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3. AUTONOMIA, PATERNALISMO JURIDICO E RISCO SOCIAL

No capitulo anterior, conhecemos as praticas do barebacking, que abrigam debates
inquietantes a respeito das liberdades individuais, comportamento sexual e contaminagdo pelo
virus HIV. Ainda que seja um fendmeno relativamente jovem, trata-se apenas de uma nova
face de embates antigos, num desdobramento contemporaneo das recorrentes ocasioes nas
quais a autodeterminacdo individual gera impasses filos6ficos e juridicos.

Entre o sujeito e o Direito, o espaco da autonomia sempre gerou grandes entrechoques.
Quando se viu livre da poténcia divina como impositora vertical dos modos de vida, o
livre-arbitrio humano encontrou na figura do Estado uma nova forga de resisténcia. Nesse
aspecto, surge a pergunta: até que ponto ¢ plausivel e razoavel a intervengdo estatal nas
escolhas dos cidaddos que dele fazem parte? Na esfera penal, hd& margem para vedar ou
penalizar tais condutas? As possiveis saidas a essas perguntas foram esbogadas pelos autores
dedicados ao estudo do paternalismo juridico, que buscam aprofundar as nuances
ambivalentes deste quadro.

Noutro aspecto, o problema da tutela juridico-penal dos comportamentos se
complexifica numa sociedade na qual o risco ndo ¢ mera contingéncia, mas elemento
constitutivo. A pratica de comportamentos perigosos esta espalhada em diferentes esferas
sociais, sendo institucionalizada e regulada em nome do desenvolvimento coletivo. Qual a
natureza do juizo, entdo, que permite certos riscos e veda outros? O esbogo da resposta
parece perpassar por alguns tabus sociais, em certa medida explicados quando a perspectiva
coletiva ¢ trocada pela observacdo individual. Afinal, conforme defendem alguns autores, a
busca pelo risco € construtora da psiqué humana. S3o as fronteiras dessas questdes que

abordaremos a seguir.

3.1. A autonomia individual e ecos juridico-penais

A reflexdo sobre a autonomia confunde-se com uma meditacdo sobre a propria
condicdo humana. A palavra autonomia tem origem do grego auto (proprio) e nomos (norma,

lei ou governo) e associa-se a capacidade de autodeterminagio do individuo®. Pode-se dizer

PWHITE, Becky Cox. Competence to Consent. Washington: Georgetown University Press, 1994. p. 13.
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que as elaboragdes humanas sobre autonomia fortaleceram-se e sofisticaram-se na mesma
gradacdo que ocorria o desencantamento do mundo, na expressdo weberiana. Ou seja: 6rfao
da magia que antes emprestava sentido ao seu redor, coube ao homem secularizado, ao longo
da marcha da civiliza¢ao ocidental, ousar pensar os limites de suas ingeréncias no existir.

Nesse sentido, ¢ rarefeito o nimero de saberes disciplinares que nao se debrugaram
sobre o tema. Faremos a seguir uma breve revisdo de algumas elabora¢des mais importantes,
para ajudar a construir o debate neste trabalho.

Soraya Nour aponta o uso da palavra autonomia na Grécia em sentidos variados, com
preponderancia enquanto categoria de organizagdo politica das cidades-Estado, sendo o
modelo da democracia materializado na gestdo autarquica das p6lis®. Nesse sentido, destaca a
autora, Her6doto cunhou os sentidos liberdade interna (autonomia), enquanto contrariedade a
tirania, e liberdade externa (heteronomia), como resisténcia a dependéncia de um dominador
estrangeiro. Ainda que tenha recebido abordagens éticas e estéticas, a politica findou por
ocupar relevante espaco no debate da autonomia no seio da Grécia®'.

Fenomeno similar ocorre com as reflexdes filosoficas sobre a liberdade, alerta Maria do
Carmo Bittencourt de Faria. Debrugando-se especialmente nos trabalhos de Aristoteles,
destaca a autora que o grego ndo trata a questdo enquanto liberdade do sujeito, ou
autodeterminacao do desejo e do arbitrio, mas sim num sentido de exercicio intersubjetivo ou
social, noutra demonstracdo da importancia da leitura da autonomia enquanto elemento de
natureza politica na Grécia.*> Dessa maneira, mesmo que tenha ajudado a plasmar a cultura
ocidental, ¢ correto afirmar que a liberdade ¢ um tema aristotélico “ndo porque tenha sido
tematizada nos proprios textos de Aristdteles, mas sim como questdo que emerge da tradigdo
que encontra nele sua origem™*.

O pensamento kantiano foi o responsavel por tragar os principais delineamentos do
debate moderno da autonomia. Em sua filosofia moral, a autonomia é a faculdade de dar a si
mesmo a sua propria lei*!. Essa lei é vélida porque é autoctone, sendo em ultima instincia

aquilo que distingue o ser humano dos outros seres, conferindo-lhe a qualidade de ser um fim

3NOUR, Soraya. Verbete Autonomia. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Dicionario de Filosofia do Direito.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 76.

31bid., p. 76.

32FARIAS, Maria do Carmo Bettencourt de. A liberdade esquecida: fundamentos ontologicos da liberdade
no pensamento aristotélico. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1995. p. 11

3bid., p. 12

*NOUR, Soraya. Op. cit., 2006. p. 77
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em si mesmo. Violar a autonomia, em consonancia com o pensamento kantiano, ¢ entender a
pessoa como mero objeto instrumental.

Dessa maneira, para Kant, liberdade e moralidade implicam-se reciprocamente, de
modo que agir moralmente é exercitar a liberdade, e exercitar a liberdade ¢ agir moralmente™.
Por sua vez, entende que somente as agdes que puderem ser universalizadas serdo
consideradas justas e boas, ideia materializada pelo imperativo categdrico®®. Assim esclarece

Eduardo Bittar sobre a elaboragdo de Kant:

“A autonomia significa emancipag¢do pela producdo de cultura, de saber e de
dominio das explicagdes sobre os fendmenos, das forgas naturais (heteronomia
causal) ou das forgas supranaturais (heteronomia teoldgica). Um individuo

auténomo ¢ aquele que guarda o distanciamento necessario para se tornar autor de si

mesmo, €, por isso, legislador pela sua racionalidade de sua propria condi¢do™’.

Se a moeda que constitui a autonomia traz a liberdade em seu anverso, na outra face
estd a vontade. Alexandre S. Rocha distingue alguns elementos relevantes para a elaboragao
do conceito de vontade. Primeiramente, seu uso corriqueiro foi fruto de uma transformacgao
conceitual historica, que na modernidade associou-se a ideia de desejo. Contudo, esclarece
Rocha, ndo se resume a ele, abarcando também a consciéncia ¢ a deliberacdo racional.
Conforme o autor, dois fatores contribuem para a deflagracdo de uma agdo calcada na
vontade: a formagao da vontade em seu aspecto politico, com a determinacao do objetivo ¢ a
admissao do 6nus implicito em realiza-lo, seguida da efetiva mobilizacdo para desencadear a
acdo, considerando os instrumentos necessarios e contingéncias, num aspecto estratégico da
vontade®®,

Na filosofia contemporanea, o canone iluminista da autonomia recebeu algumas criticas.
Destacamos a de Axel Honneth, que em parte do seu trabalho problematiza as

vulnerabilidades intrinsecas a autonomia nas sociedades modernas. O filésofo e socidlogo

3PHILOSOPHY, Stanford Encyclopedia Of. Immanuel Kant. 2016. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/entries/kant/#Catlmp>. Acesso em: 15 out. 2019.

MASCARO, Alysson Leandro. Introdugio a Filosofia do Direito: dos Modernos aos Contemporaneos. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 58.

S'BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 10

SMINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracio da Tutela Penal. Apresentagio por Alexandre S.
Rocha. Sao Paulo: Saraiva, 201., p. 12
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alemao entende que as concepgoes calcadas numa visdo liberalista subestimam o fato de que
uma autonomia plena so é possivel sob condigdes socialmente favoraveis.*”.

Foi nessas linhas que Honneth tracou a sua teoria do reconhecimento, segundo a qual as
condigdes para conduzir a propria vida autonomamente se mostram dependentes do
estabelecimento de relagdes de reconhecimento mutuo, de modo que “a autonomia acaba
tendo, como condi¢do de possibilidade, uma infraestrutura de reconhecimento que a sustente”
% Honnet propde, assim, uma autonomia relacional, social ou intersubjetiva, cujo exercicio
pressupde condi¢des de autorrespeito, autoconfianga e autoestima*'.

No campo da bioética, a autonomia dos pacientes perante as intervengdes médicas
também foi tema de sofisticadas elaboragdes teodricas. Becky Cox White concebe a
necessidade respeito a autonomia nas praticas médicas como consequéncia de uma
importancia moralmente neutra da autonomia®. Tal neutralidade advém de dois fatos: a opgdo
por uma “‘estrutura de valores”, por meio da qual as pessoas constroem vidas unicas dentro de
possibilidades infinitas. Em segundo lugar, as decisdes individuais estdo pautadas nessa
estrutura de valores. Assim, a “autonomia ¢ importante na tomada de decisdes porque as
escolhas sdo oportunidades de agir tendo como base os valores pessoais™.

Joel Feinberg define quatro perspectivas pelas quais ¢ possivel analisar a autonomia:
uma capacidade, uma condi¢do, um ideal e um direito. A capacidade de autonomia, do ponto
de vista legal, ¢ usualmente interpretada de modo a excluir infantes e pessoas incapazes de
exprimir sua vontade, tracando um limite ap6s o qual pessoas competentes podem se
autodeterminar de modo mal conduzido (ou seja, um juizo de tudo ou nada, e ndo de
gradacdes). Ja a condicdo de exercer autonomia é o poder de viver, de fato, sem sujeitar-se ao
jugo alheio por fruto de circunstancias pragmaticas (financeiras, identitarias) favoraveis. A
autonomia enquanto ideal ¢ aproximada das virtudes que um ser humano deve ter. Por fim,

quanto a autonomia como um direito, Feinberg gera a analogia da soberania pessoal, inspirada

HONNETH, Axel; ANDERSON, Joel. Autonomia, Vulnerabilidade, Reconhecimento e Justica. Cadernos
de Filosofia Alema: Critica e Modernidade, [s.l.], n. 17, p.81-112, 14 jun. 2011. Universidade de Sao Paulo
Sistema Integrado de Bibliotecas - SIBiUSP. p. 81

“Ibid, p. 108

“bid., p. 108.

“WHITE, Becky Cox. Competence to Consent. Washington: Georgetown University Press, 1994. p. 14

B0p. cit. p. 15.
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no conceito de nagdo do direito internacional, comparando o ser humano enquanto unidade de
dominio individual com direito de autogoverno. e respeitado por seus pares enquanto tal.**

Para além da analogia de Feinberg as relagdes estatais internacionais, uma vez
transportada para o pensamento juridico, a autonomia ¢ considerada por muitos autores como
pedra fundamental a sustentar o principio da dignidade da pessoa humana, ramificando-se em
fractal por todo o ordenamento. Destaca Luis Roberto Barroso que o principio da dignidade
da pessoa humana ¢ um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental, sendo ele proprio
fator de legitimagdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais®.

Dessa maneira, conforme registra Barroso, a dignidade ¢ um amalgama de trés eixos: o
valor intrinseco da pessoa humana, o valor comunitario e a autonomia da vontade. Esta tltima
ganha a defini¢do de “o poder de fazer valoragdes morais e escolhas existenciais sem
imposigdes externas indevidas”.*® Esclarece Barroso ser ela o fundamento da maioria das
declaragdes de direitos no plano internacional, bem como do constitucionalismo brasileiro*’.

O ambito do direito penal tem especificidades proprias na incorporagdo dos
fundamentos da autonomia. A primeira dificuldade origina-se por sua propria natureza, por
constituir a fortaleza final do direito publico apta a tutelar os interesses considerados
socialmente relevantes. Nao a toa o direito penal ¢ entendido como um direito da
subordina¢io do individuo ao poder do Estado®, o qual pode fazer-se valer do poder punitivo
em suas acep¢des mais anuladoras das individualidades.

Nesse contexto, a justificacdo do sistema penal encontra sobrelevada importancia do
papel dos bens juridicos, definidos por Claus Roxin como “circunstdncias dadas ou
finalidades tteis para o individuo e seu desenvolvimento, no marco de um sistema social
global, estruturado sobre a concep¢do dos fins, ou para o funcionamento do proprio

sistema*”’

. Assim, ainda que haja espago para o desenvolvimento das subjetividades, ¢
intrinseca ao direito penal a protecdo das coletividades e dos interesses humanos

comunitarios. Os interesses individuais, nesse entendimento, ndo podem dissociar-se dos

“FEINBERG, Joel. The moral limits of the criminal law: harm to self. Oxford: Oxford University Press,
1989, p. 28 e ss.

“BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo:
natureza juridica, conteidos minimo e critérios de aplicacfo. [s.i]: Versdo Provisoria Para Debate Publico,
2010. p. 9.

“Ibid. p. 24.

“bid. p. 25

“ROXIN, Claus. Derecho penal parte general: Fundamento. La estructura de la teoria del delito. Tomo ..
Espafia: Editorial Civitas, 1994. p. 43.

“Ibid. p. 56.
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coletivos. Aqui, destaca o autor que o dever de protecdo aos bens juridicos tem origem
constitucional, enquanto instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais.

Em sua operacdo de conexdo entre delito e pena, o direito penal necessariamente faz-se
valer da violéncia, ocupando, tal como destacado por Max Weber, o espago de monopolio do
seu uso legitimo®. Assim, em maior ou menor grau, tem sido associado ao direito em geral, e
ao sistema penal em particular, o aniquilamento das soberanias pessoais.

Contudo, apesar dessas tensdes verticais, o direito penal nao € impermeavel aos influxos
da autonomia dos sujeitos. A implementacdo paulatina de alguns conceitos tenta diminuir a
ingeréncia do direito penal sobre os individuos, mitigando o jus puniendi. Uma dentre as
frentes na qual se opera essa incorporagdo ¢ pela via do consentimento do ofendido, figura da
qual faremos perfunctdria exposi¢ao.

Lucas Gabriel Santos Costa descreve o consentimento como “instituto dogmatico
utilizado para relativizar a necessidade de protegdo penal em atengdo a autonomia™'. Trata-se,
conforme explica o autor, de um juizo no qual ¢ necessaria uma descri¢ao subjetiva da
vontade ou querer do portador do bem, ou seja, busca um diagndstico psiquico da vitima, a
qual deseja o resultado®?, gerando neste contexto importantes consequéncias praticas.

Em breve revisao historica do instituto, Roxin aponta que entre os naturalistas o
consentimento do ofendido seria possivel apenas diante de direitos disponiveis, enquanto a
escola historica rechacava fortemente a influéncia do consentimento na punibilidade, pelo fato
do poder punitivo estatal ndo poder estar a disposi¢do do individuo™. No estado dos debates
atuais, a anuéncia do titular do bem juridico tem recebido leituras diversas. Alguns autores
entendem a aquiescéncia do ofendido como causa que sempre afasta a tipicidade da conduta,
ou causa que por vezes afasta a tipicidade da conduta, por vezes a sua ilicitude™.

Dentro do ultimo grupo, os dualistas foram responsaveis pela distingdo entre acordo e
consentimento enquanto tipos diversos de aquiescéncia. No cenario de acordo, a consequéncia

¢ a exclusdo da tipicidade. Para o consentimento, o efeito ¢ a queda da ilicitude. O acordo
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opera somente nos casos que o tipo descrever uma violagdo de vontade, e aqui repousam 0s
delitos de coagdo: se um sujeito estd de acordo com a coagdo do outro, ao fim e ao cabo nao
ha coagdo alguma®.

Para os monistas, dentre os quais consta com destaque Roxin, o consentimento pode
somente ser causa de exclusdo da tipicidade. Segundo tal corrente de pensamento, ndo haveria
lesdo quando o abandono dos bens juridicos ¢ feito por seu proprio titular, sendo mais uma
forma de expressdo do livre desenvolvimento do individuo®. Assim, nio seria possivel fazer
uma distingdo entre os bens juridicos e a decisdo livre do seu titular, e ndo caberia a ordem
juridica ingerir-se em tal esfera®’.

De acordo com a doutrina tradicional, existem alguns critérios para o consentimento
valido da vitima: ele deve ser prolatado por agente capaz, ser isento de vicios e ndo versar
sobre bens juridicos indisponiveis®®. A legislagdo brasileira ndo traz previsdo expressa do
consentimento, mas ele tem sido admitido nas esferas doutrinaria e jurisprudencial como
causa supralegal de exclusao da ilicitude.

Outras teorias e propostas reinterpretam a voz do ofendido e a autonomia na analise
estrutural do delito, e serdo oportunamente discutidas com mais detalhamento em outra secao

deste trabalho.

3.2. Paternalismo juridico e limites da atuacio estatal

A rota de colisdo entre liberdade individual e atuacdo estatal também foi abordada por
trabalhos que tratam do paternalismo juridico. A origem da palavra paternalismo vem do
latim pater, que significa pai ou patriarca, e as reflexdes, em maior ou menor grau, tentam
responder se pode o Estado ou uma autoridade exercer sobre individuos capazes imposi¢des
analogas as do patrio poder: hierarquicas e com fins de tutela e protegao.

Numa analise ampla e prévia ao direito, Jason Hanna e Kalle Grill definem o debate

moral sobre o paternalismo como a andlise de quais condi¢cdes autorizam a interferéncia na
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vida de outrem, para o bem dessa propria pessoa®. Os autores relembram que tal debate ¢ tdo
antigo na humanidade como a figura dos reis filésofos de Platdo - benevolentes, ilustrados,
porém ainda absolutistas®. Nas discussdes modernas, o trabalho de maior impacto foi o de
J.S. Mill, na obra 4 Liberdade, na qual o autor traca o postulado que de uma sociedade sé
pode legitimamente coagir alguém com o objetivo de prevenir lesdes a terceiros, rechagcando
as formas de paternalismo®'.

Nos debates contemporaneos, Gerald Dworkin entende o paternalismo como a
interferéncia na liberdade de agdo de alguém, justificada somente em prol do bem-estar,
felicidade, necessidades, interesses ou valores da propria pessoa sendo coagida®. Haveria,
assim, um sujeito que, possuidor de maior sabedoria ou prudéncia, ¢ autorizado a substituir
outra pessoa na tomada de decisdes.

J& conforme Jodo Paulo Orsini Martinelli, analisando as defini¢des elaboradas por
diversos autores, acdes paternalistas podem ser identificadas pelos seguintes caracteres: a)
comportamento positivo ou negativo para informar ou obrigar alguém a fazer ou deixar de
fazer algo; b) falta de confianca de quem age em relacdo a capacidade de alguém; c)
seguranga sobre aquilo que se entende ser melhor a alguém; d) contrariedade a vontade de
alguém; e) objetivo de promover um bem ou evitar um mal®.

O paternalismo ¢ amplamente criticado como algo negativo em si, seja ele
genuinamente benevolente ou ndo. Em contrapartida, muitos autores propdem circunstancias
e condigdes nas quais o paternalismo ndo ¢ apenas necessario, mas absolutamente legitimo.
Outras leituras, contudo, rejeitam a ideia de que a autonomia ¢ inviolavel, na mesma medida
que muitas decisdes socialmente normalizadas t€ém cunho irracional, ou sabotam as proprias
metas de vida dos autores. Assim, a interferéncia em tais casos ¢ um dever de compaixao
enraizado na falibilidade humana. Nesse sentido mais extremista, afirma Sarah Conly:

“We can leave people to suffer the effects of their errors, errors that can ruin their

lives, or we can intervene. Coercive paternalism is humanitarian, engages us in the
social interaction of mutual aid, and, finally, reflects the value of human choice,
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since it helps individual to reach the goals they have set for themselves. It’s a policy
whose value we need, finally, to acknowledge™*.

Nesse cenario, no pélo ativo de uma acdo paternalista, ndo raro esta a figura do Estado -
e, por sua vez, no pdlo passivo, nem sempre estd um sujeito presumidamente vulneravel.
Pondera Joel Feinberg que, neste caso, ocorre um contraste entre direitos subjetivos e
beneficios subjetivos, que causam uma variedade de possiveis abordagens do ponto de vista
normativo. Em primeiro lugar, Feinberg estuda os conceitos de lesdo e ofensa, entendendo a
primeira como uma violagdo aos direitos de uma pessoa, gerando a frustragdo de seus
interesses. Ja a ofensa ¢ meramente situagdo de desconforto ou desprazer, mas que podem
também legitimar interferéncia penal, caso frustrem interesses de terceiros®. Dessa maneira,
ambas permitem espago, em tese, para a atuagao estatal paternalista.

Feinberg classifica o paternalismo juridico em duas grandes categorias: o paternalismo
rigido (hard) e paternalismo moderado (soff), cujo fator diferenciador é o grau de
discernimento da pessoa tutelada. O rigido opera-se ante um individuo plenamente capaz de
discernir seus atos, e os provaveis resultados deles, € que ainda assim pratica uma autolesao
ou consente a uma heterolesdo. Nesse aspecto, pretende proteger adultos competentes contra a
sua propria vontade, na hipotese de consequéncias danosas®.

Ja na acepgdo do paternalismo moderado, a atuagdo do Estado endereca principalmente
condutas com problemas na vontade. Conforme alerta Danny Scoccia, ndo abarca somente
casos envolvendo criangas, bébados e incapazes, mas aqueles envolvendo ignorancia sobre
circunstancias féaticas ou crengas erroneas”’. O proprio Feinberg questiona se o paternalismo
moderado pode ser classificado em ultima instancia como um modo de paternalismo, por ter o
ordenamento j4 tratado em diversas acepgdes os vicios de vontade®®.

Ao contrario da repulsdo que a ideia de paternalismo juridico a priori costuma receber, o
americano aponta situagdes nas quais o paternalismo juridico ¢ legitimo. Assim, o autor

propde a aplicagdo da “estratégia moderada do paternalismo”, que compreende haver
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racionalidade na interferéncia protetora quando as escolhas de um individuo nao sao
verdadeiramente dele originadas®.

Ao debrugar-se nas tensdes entre autolesdo e heterolesdo consentida, Feinberg distingue
a importancia de observar se o ofendido teve a iniciativa na agado, interpelando o outro agente,
ou ¢ mero instrumento da vontade de alguém. Essa observagdo ¢ importante, ainda que em
extremo, o paternalismo juridico moderado seja contra ambas autolesdo e heterolesdo com
anuéncia do lesionado, e ambas ensejariam intervengdo™.

Também ganha importancia no estudo da vontade a distin¢ao entre dano futuro/presente
e certo, € 0 mero risco de sofrer o dano’'. Em seguida, o autor elege a categoria de risco
razoavel e ndo-razoavel, reflexdo para a qual ndo ha uma simples formula matematica que
facilite tal classificagdo, ainda que recomende uma leitura objetiva dos riscos envolvidos no
contexto’?. Por fim, escolhe a analise de voluntariedade/ndo voluntariedade do risco, alertando
que um risco considerado ndo razoavel ¢ comumente escolhido por pessoas racionais em
pleno comando de suas competéncias’.

Alerta o autor que, nos moldes cléssicos (de fato, aristotélicos), a escolha voluntaria
perfeita é aquela sob o efeito de nenhuma compulsdo, e sem ignorancia das circunstancias™.
Contudo, a “estratégia moderada do paternalismo” ndo ird adotar esses conceitos pois aceita
interferir em situagdes menos ideais e inflexiveis, sendo que poucos fatos da vida humana
efetivamente passariam por esse crivo. Assim, para definir o grau voluntariedade que seria,
em tese, imune a restricdes, Feinberg lista outros eixos de andlise: quanto mais arriscada a
conduta, maior o grau de voluntariedade requerida para sua permissdo; quanto mais
irreversivel o dano, também maior a voluntariedade; e, por fim, as circunstancias do sujeito
envolvido também devem ser consideradas (questdes de fato que emprestam um novo
contexto ao ato)”.

Sao relevantes as elaboragdes da “estratégia do paternalismo moderado” para os casos

de heterolesdo consentida. Feinberg admite que os cenarios envolvendo dois sujeitos sdo os
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mais sensiveis da sua elaboragdo teorica, entendendo haver consentimento tanto no cenario
que o ofendido origina a ideia da lesdo e pede que ela seja efetivada por um terceiro, quanto
no cendrio de mera anuéncia. Contudo, aponta o autor americano que o paternalismo
moderado deve se posicionar da mesma maneira nos casos de autolesdo e de heterolesao
consentida: com a missdo de distinguir os atos voluntarios e involuntdrios que geram
maleficios ao sujeito, e restringir a acdo estatal as hipoteses em que hé falhas na
voluntariedade que a tornam invalida™.

Por esta via, Feinberg identifica como validos trés tipos de consentimento, o expresso, o
prévio (diferido na dimensao temporal, a exemplo de um testamento) e o consentimento tacito
(somente no sentido de ndo verbal, mas divergente do hipotético, presumido ou ficcional).
Entre os fatores que levam a falha do consentimento, o americano lista o uso de forga
coercitiva, barganha coercitiva, crengas defeituosas e incapacidade do sujeito”’.

Conforme analisa Martinelli, Feinberg parte de fundamentos morais para a classificag¢ao
de condutas lesivas ou ofensivas, de modo a minimizar a atua¢ao do Estado na liberdade
individual para os cendrios de problemas com a vontade, alinhando-se, em sua perspectiva, ao
principio da subsidiariedade do direito penal. Contudo, o raciocinio predominantemente
indutivo feito por meio de casos impede, de acordo com a critica de Martinelli, a conformacgao
de um denominador comum de lesividades aptas a serem punidas criminalmente’®.

Heidi M. Hurd localiza alguns problemas para a aplicagdo do paternalismo no direito
penal, motivos pelos quais os legisladores deveriam resistir a tentagdo de estreitar essa
relagdo. Em primeiro lugar, aponta a americana, nenhuma das teorias legitimadoras do direito
penal justificariam a puni¢cdo como modo de salvar o agente de danos criados por si mesmo.
Em segundo lugar, o uso de coercdo ou violéncia a autonomia pode ser deletério aos direitos
fundamentais. Dessa maneira, ainda que de origem benevolente, as ag¢des envolvendo o
paternalismo juridico-penal continuariam tendo de justificar-se para manter sua subsisténcia

no ordenamento. "’
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3.3. O risco enquanto elemento do tecido social e da psiqué humana

A dogmatica juridico-penal vive hoje o desafio de administrar as liberdades numa
sociedade eivada de riscos. Nao parece mais ser possivel pensar a teoria do delito alheada do
fato de que o risco ¢ naturalizado e institucionalizado em diversos aspectos da vida humana.
Se idealmente nenhuma atividade humana jamais esteve isenta de risco, este parece, no
entanto, assumir papel central no préprio delineamento descritivo da pés-modernidade.

Eduardo Bittar distingue a pds-modernidade por meio da troca das ldégicas da
racionalidade, permanéncia, ordem e certeza pela incorporagdo das ideias como
transitoriedade, probabilidade e relatividade. Como efeito, as formas de vida e de juizo da
modernidade (axioldgico, estético, politico, cientifico, cultural) ndo mais sdo suficientes para
explicar os fendmenos sociais ao redor.

O risco parece, no entanto, fazer parte do proprio delineamento descritivo da
poés-modernidade. Eduardo Bittar distingue a pés-modernidade por meio da troca das logicas
da racionalidade, permanéncia, ordem e certeza pela incorporagdo das ideias como
transitoriedade, probabilidade e relatividade. Como efeito, as formas de vida e de juizo da
modernidade (axioldgico, estético, politico, cientifico, cultural) ndo mais sdo suficientes para
explicar os fendmenos sociais ao redor.®!

Um dos trabalhos de maior impacto nas questdes sobre o risco na contemporaneidade ¢
o do socidlogo alemdo Ulrick Beck, na obra Sociedade do Risco. A proposta do trabalho
entende que o nivel alcancado pelas atuais forgas produtivas humanas no uso econdomico da
natureza ndo apenas gera riscos como consequéncias, mas busca ativamente por sua existéncia
e circulagdo, transportando essa andlise para as crises economicas sist€émicas, a polui¢do e o
terrorismo, dentre outros. Assim, o risco ndo ¢ efeito automatico, mas produ¢do intencional,
tal como explicado no excerto abaixo:

“Na modernidade tardia, a produ¢ao social de rigueza é acompanhada pela producao

social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distributivos da
sociedade da escassez sobrepde-se os problemas e conflitos surgidos a partir da
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producdo, defini¢do e reprodugdo de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos”
(Grifos do autor).®

Dessa maneira, para Beck, a massificagdo e globalizacdo das relagdes sociais ndo gerou
um simples aumento do poder de aniquilamento e devastacdo dos danos. O que marca, de
fato, a pds-modernidade ¢ a auto-fabricagdo de riscos, de modo que neles se opera uma
institucionaliza¢do manufaturada®. Nesse contexto, expde o autor sua propria definicdo de
risco:

José Manuel Mendes aponta como contributo de Beck nos debates da poés-modernidade
a alteracdo de uma perspectiva utopica de evolucdo da civilizacdo por uma leitura mais
sombria. Os riscos tratados por Beck ndo podem ser contidos espacial e temporalmente, mas

agem de modo que alimentam e retroalimentam as dinamicas sociais. Nesse sentido:

“Para Beck, os riscos, tal como a riqueza, sdo objeto de distribuicdes. Ambos estio
na origem de posi¢des sociais especificas, definidas como posi¢des de risco e como
posicdes de classe. A diferenca ¢ que nos riscos estamos perante a distribui¢ao de
“males”, ndo de bens materiais, de educacdo ou de propriedade. E aqui reside uma
das teses mais controversas de Ulrich Beck. Beck argumenta, a partir da propria

nogdo de que os riscos sdo transescalares, que a distribuicdo desses males, dos

riscos, é transversal a todas as classes sociais”.

Na leitura sociologica de Beck, os riscos perdem a natureza de indesejados ou evitaveis
para se tornar moeda de troca nas relagdes sociais, chegando mesmo a ser incentivados ou
valorizados, plasmando-se em nosso espirito do tempo de modo estrutural. Ainda que tenham
sido construcdes profundamente enraizadas nos problemas ecologicos, muitos autores
atribuem a Beck a construcdo de uma leitura vélida dos diversos aspectos sociais
contemporaneos e dos padrdes coletivos de vida.

Eduardo Diniz Neto identifica no contexto da sociedade de risco a imposi¢ao de um
novo desafio para a politica criminal, principalmente no sentido da resposta pela via do
expansionismo do direito penal, exigindo-lhe contornos renovados, aptos a responder a novos
desafios. No entanto, alerta o autor que tal cenario nao pode conduzir ao fendomeno da

9985

“inflagdo punitiva” ou de uma aproximacdo do “direito penal do inimigo™, devendo-se
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sempre ser pautado pelos ditames do respeito a cidadania e dos marcos constitucionais.
Quanto aos debates do risco nas novas propostas da dogmatica penal, debrugou-se largamente
a teoria da imputag@o objetiva, a qual sera analisada no capitulo a seguir.

Por fim, a questdo da compulsdo por riscos do ponto de vista da psicanalise, ndo sera
aprofundada aqui, pois envolveria um trabalho proprio. S3o interessantes, no entanto, alguns
delineamentos sobre o tema.

O primeiro ¢ o dos trabalhos de Sigmund Freud sobre o conceito de pulsdo. Esclarece
Nina Saroldi que Freud apresenta a pulsdo como um “conceito-limite, algo que reside na
fronteira entre o que € proprio do corpo, o somatico, € o que € da alma, o psiquico”®. Assim, a
pulsdo seria um representante psiquico de estimulos corporais, funcionando como uma ponte
de ligacdo entre corpo e mente.

Um dos postulados de Freud ¢ que o homem ¢ dotado de um potente e constante
dualismo pulsional. A formulagdo freudiana das pulsdes de vida e morte debrugou-se sobre as
motivacdes subjacentes a conduta humana. O psicanalista austriaco trabalhou essas
constru¢des como parte da subjetividade, que viveria dividida fundamentalmente entre as
pulsdes de destruicdo (7Tdnatos) e as pulsdes de criagdo de vida e do prazer (Eros). Assim, &
da natureza do cerne humano viver dividido entre essas antipodas, e cada acdo humana ¢
contraditoria em si, por ser fundamentada por ambos os aspectos®’.

Dessa maneira, a pulsdo de vida seria uma forca construtora de tensdes, enquanto a
pulsdo de morte reclama um retorno ao patamar zero e a aniquilagdo, e ambas atuam
alternadamente na repeticdo das a¢des humanas, ensejando novos recomecos®®. Assim, a
pulsdo de morte busca a supressdo de toda falta ou penuria, o retorno a um estado de
satisfagdo plena®, que por vezes significa a propria anulagdo do ser. Nas palavras de Ana
Vincentini: “a esse tipo de movimento Freud caracterizou como retorno ao estado inanimado,
como supressao de qualquer nivel de tensdo ou como estado de Nirvana”.

Explicar Joel Birman que a pulsdo se materializa como uma excitagdo mental que leva a
uma excitacdo fisica, voltada para a acdo. Segundo o autor americano, “o que o aparelho

psiquico buscaria com a volupia seria, enfim, a quietude nirvanica e a auséncia completa de
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excitabilidade™”. Essa leitura ¢ transposta do Ambito puramente sexual para toda os aspectos
da vida humana, de modo que para Freud a sexualdiade nunca sai de pauta do aparelho
psiquico, destaca Birman.

A partir dessas elaboragdes, ¢ possivel inteligir que o consentimento por um risco €, no
ambito psicanalitico, a busca pelo alivio da sua realizacdo: de alguma maneira, para aquele
sujeito, o pior resultado também ¢ um resultado desejado. Trata-se de questdo complexa e de
generalizacdo ainda mais sensivel, contudo, a leitura freudiana traz interessantes
interpretagdes sobre a complexidade dialética, tal como define Vincentini, das relacdes

humanas.

YBIRMAN, Joel. As pulsdes e seus destinos: do corporal ao psiquico. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2016. p. 89.
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4. 0 PAPEL DA VIiTIMA NAS LEITURAS DO DELITO

A racionalizacdo do direito penal foi, também, um processo de esmaecimento da
figura da vitima. O Estado moderno centralizou o tratamento e puni¢@o do delito colocando-se
como unico interlocutor legitimo do autor, dando a vitima papel coadjuvante em todo o
cenario do crime.

Contudo, principalmente a partir da segunda metade do século XX, tanto a
criminologia quanto a dogmatica penal voltaram os olhos novamente para a vitima, em um
esforco de entender seu papel e reintegra-la no debate. As novas concepgdes trazem propostas
variadas, que vao desde a valoriza¢do da autonomia do ofendido, até um convite para que ele
seja agente na tutela dos proprios bens juridicos. Em todos aspectos, percebe-se a tentativa de
restabelecer uma interlocu¢do com a vitima, ndo mais vista como mero receptaculo do crime.

A evolugdo dessas perspectivas sera delineada a seguir.

4.1. A marcha da vitima no pensamento penal

Ainda que hoje os holofotes doutrinarios da teoria do delito estejam significativamente
voltados ao papel do autor e suas vontades, pode-se dizer que, numa perspectiva histdrica, tal
movimento foi pendular. A vitima ja foi detentora do protagonismo epistemoldgico penal, e
vem, lentamente, conquistando de volta espago e voz na tessitura dos elementos do crime.

Antes de trilhar essa marcha, de antemao, faz-se necessario estabelecer a defini¢ao
conceitual de vitima a ser adotada neste trabalho. Alvaro E. Marquez Cérdena delimita a
extensdo do vocabulo vitima como aquele que sofre um dano, estejamos diante de um sujeito
totalmente inocente, ou perante aquele que tenha participado direta ou indiretamente na
produgio deste prejuizo, seja por suas inclinagdes conscientes ou inconscientes.”

O direito penal tomou emprestado da seara cultural os usos do vocabulo vitima.
Cardena destaca a raiz originalmente religiosa do termo, no sentido de “ser vivo sacrificado a

9992

alguna deidad, o cumplimiento de un rito religioso””. O autor explana ter o carater sagrado

Y'ENRIQUE, Marquez Céardenas Alvaro. La Victimologia como Estudio: redescobrimento de la victima para
el proceso penal. Prolegomenos: Derechos y Valores, Bogota, v. , n. 27, p.27-42, jul. 2011. p. 31
2Ibid, p. 31
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aparecido também na origem latina do termo, o qual na acepg¢ao vinciri refere-se aos animais
oferecidos em ritual, enquanto no vocabulo vincere faz mengio a “sujeito vencido™.

Quanto ao entendimento da expressao no direito penal, o trabalho de Edgard de Moura
Bittencourt, de 1971, costuma ser apontado como referéncia nacional no debate’. Na obra
“Vitima”, o autor propde a divisdo do conceito de vitima em cinco acep¢des ou sentidos”.
Inicialmente, o conceito originario, que significa pessoa ou animal sacrificado a divindade; o
geral, que designa pessoa que softre os resultados infelizes dos proprios atos, dos de outrem ou
do acaso; o juridico-geral, que abrange aqueles que sofrem diretamente ofensa ou ameaca a
bens tutelados pelo direito; o juridico-penal-restrito, que abarca o individuo que sofre
diretamente as consequéncias da violagdo de uma norma penal; e por fim, o autor elabora a
categoria do juridico-penal-amplo, que abrange nao apenas o individuo, mas a comunidade
que sofre diretamente as consequéncias do crime.

Bittencourt esclarece ainda que a expressdo ofendido e vitima “significam a mesma
ideia” e podem substituir-se’®. Movimento diverso se perfaz quanto ao conceito de sujeito
passivo, que inclui necessariamente a figura do Estado-Administragdo, e nas palavras do autor
¢ o titular dos interesses tutelados pela norma penal. Assim, conforme Bittencourt, todo delito
tem o Estado como sujeito passivo constante, acompanhado do sujeito passivo eventual, o
titular do interesse concreto lesado.

Dentro do pensamento penal, a vitima teve seu papel constantemente ressignificado.
Entre os teodricos, convencionou-se identificar trés grandes ciclos de reflexdes sobre a vitima,
que em maior ou menor medida tragam sua habilidade de intervir nos efeitos do delito. Sérgio
Salomao Shecaira aponta essa divisdo entre as chamadas era de ouro da vitima, neutralizacao
da vitima e redescobrimento desses sujeitos no horizonte penal®’.

Shecaira define como marco da idade de ouro da vitima os primérdios da civilizagdo

até a Alta Idade Média®®. Dessa maneira, o esplendor do poder da vitima é associado também

a fase de maxima irracionalidade penal. E a chamada era da vinganga privada, na qual o filtro

ENRIQUE, Marquez Cardenas Alvaro. La Victimologia como Estudio: redescobrimento de la victima para el
proceso penal. Prolegémenos: Derechos y Valores, Bogota, v. , n. 27, p.27-42, jul. 2011., p. 31

*FELIPE, Rafael Luego. O papel da vitima na teoria do delito: a necessidade de distin¢do entre as regras
do consentimento e a heterocolocacio em perigo. 2018. 1 v. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018 p. 11.

“BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1978. p.51.
BITTENCOURT, Edgar de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1978. p. 52

"SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 55

%Ibid., p. 55
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do Estado como forma de assegurar a ordem social sequer fazia parte da equagdo, ou ocorria
de forma débil, permitindo, assim, que a vitima fosse ao mesmo tempo persecutora e
executora da retribuicdo buscada, na qual dinheiro ou sangue eram as penalidades possiveis
para a lesdo de um direito.

Como contraponto, David Augusto Fernandez faz um panorama do espago relegado a
vitima nas codifica¢cdes antigas, nas quais identifica sinais de incentivo a composigdo legal
entre sujeito ativo e passivo do ilicito. Assim, no Codigo de Ur-Nammu, nas Leis de
Eshnunna, no Codigo de Hamurabi e na Lei Mosaica, paulatinamente foram apresentadas
alternativas ao exercicio da vinganca privada e da violéncia, nas quais a proporcionalidade
buscava atenuar a barbarie”.

Em Roma, com muito mais propriedade debateu-se o dano material e imaterial, e aqui
Fernandez demarca a emergéncia das reflexdes acerca da personalidade da vitima, enquanto
elemento condizente com o estudo da extensdo e amplitude do dano moral, de natureza

1% Marine Carriére de Miranda menciona a manifestagdo alegorica da figura do

psicologica
consentimento do ofendido na teoria do delito no Digesto de Ulpiano (XLVII, 10.1.5) “nulla
iniuria est, quae in volentem”, isto ¢, “o que se realiza com a vontade do lesado ndo constitui
injusto™'*!.

E o fortalecimento do aparato estatal que esmaece a participa¢io da vitima no ilicito.
Kirchengast relaciona a evolugdo do direito medieval com essa gradual anulacdo. Com a
substituicdo das relagdes de propriedade feudais (poder difuso, repartido e privado, nas
palavras do autor) pelas instituigdes organizadas, alterou-se o prisma de tratamento do crime,
que deixou de atingir o individuo numa perspectiva local para ferir a sociedade sob a 6tica
nacional. Tal mudanca de rumo, por sua vez, serviu como legitimacao do Estado como centro
de soberania detentor do monopolio do poder territorial independente, bem como dos meios
de violéncia'®. Nesse sentido, Kirchengast destaca a solidificagdo de institutos como o juri,

com o poder de continuar o processo independente da vontade da vitima, dentre outros

procedimentos da cada vez mais fortalecida jurisdi¢dao criminal.

“FERNANDES, David Augusto. Direitos Humanos € Vitimologia: uma nova postura da vitima no Direito Penal.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, [s.l.], n. 64, p.379-411, 23 dez.
2014. p. 380.

1°7bid., 2014. p. 385.

""'MIRANDA, Marine Carriére de. Reflexos da Vitimodogmatica no Consentimento em Direito Penal. 2016.
1 v. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016. p. 24.
12KIRCHENGAST, Tyrone. The Victim in Criminal Law and Justice. London: Palgrave Macmilllan, 2006 p.
9.
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A “virada de Copérnico” que retirou a vitima da posi¢ao de mero satélite do delito
ocorreu sob os incontornaveis efeitos da 2* Guerra Mundial. Shecaira aponta os ecos do
holocausto sob o regime nazista como a alavanca necesséria para efetivar essa mudanga de
perspectiva. E também nessa época que se da a génese da Vitimologia, emergida enquanto
disciplina que tem por objeto o estudo da vitima e sua posi¢do no fendmeno do crime, ramo
que se pretende independente da disciplina-mae, a criminologia.

Como marco inicial atribui-se o trabalho de Benjamin Mendelsohn, professor de
criminologia da Universidade Hebraica de Jerusalém, que, em 1947, apresentou a conferéncia
“Um novo horizonte na ciéncia biopsicososocial - A Vitimologia /%, Outros apontam como
precursor do estudo Hans Von Hentig, com a obra “The Criminal and his Victim”, publicado
em 1948'™. Contudo, é consenso que a obra de Mendelsohn foi fundamental para desenvolver
os estudos cientificos sobre a matéria.

Cérdenaz entende ser o objeto de estudo da Vitimologia mais amplo que a observagado
da vitima em si, aspectos de personalidade e caracteristicas, defendendo a necessidade de uma
aproximagao a partir de diversos niveis, partindo de uma leitura individual da vitima, para
entdo tragar uma andlise ampla da pratica de vitimizacao, que culmina com reflexdes voltadas
a repara¢do das lesdes sofridas'®.

Abdel Ezzat Fattah observa que a consolidacdo da Vitimologia enquanto ramo do
conhecimento perpassou pela evolu¢ao em dois aspectos: mudancas dos estudos micro para
macro, e transformagdo da Vitimologia tedrica em Vitimologia aplicada. No primeiro prisma,
o foco alterou-se do aspecto individual (psicologismo da vitima, essencialmente) para estudos
sociodemograficos sobre vitimiza¢do, em busca de tendéncias e padrdes populacionais.

Em seguida, aponta Fattah ter a Vitimologia amadurecido ao perder o cunho
fundamentalmente teorico, voltado a conduta da vitima, para uma Vitimologia aplicada, que
em muito aproximou-se da ideia de implementacdo de politicas publicas para assistir a vitima
na afirmacdo dos seus direitos, num movimento classificado pelo pesquisador como de

ativismo politico. O autor identifica um efeito negativo dessa tendéncia na politica criminal:

IBKIRCHENGAST, Tyrone. The Victim in Criminal Law and Justice. London: Palgrave Macmilllan, 2006 ,
p. 13.

I“FERNANDES, David Augusto. Direitos Humanos e Vitimologia: uma nova postura da vitima no Direito
Penal. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, [s.l.], n. 64, p.379-411, 23
dez. 2014. p. 386.

1SENRIQUE, Marquez Cardenas Alvaro. La Victimologia como Estudio: redescobrimento de la victima para el
proceso penal. Prolegomenos: Derechos y Valores, Bogota, v. , n. 27, p.27-42, jul. 2011. 37.
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teria reforcado o discurso de reagdes vingativas frente a delinquéncia, fortalecendo a agenda
punitiva de politicos conservadores.'*

Este trabalho pretende observar a vitima sob a lente do direito penal, entendendo haver
uma pluralidade de significados para o conceito de vitima na seara criminoldgica, sem deixar
de reconhecer a importancia dos contributos desta disciplina, inclusive como provocadora de
novas reflexdes na doutrina penal. Portanto, para os fins aqui discutidos, entendemos ser
correta a proposta de Edgard de Moura Bittencourt, com a identifica¢do entre os vocabulos
vitima ¢ ofendido, e adotamos a expressdo sujeito passivo do delito no sentido doutrinario
juridico-penal.

Conforme veremos a seguir, ainda que o surgimento do proprio direito penal enquanto
direito publico tenha coincidido com a fase de neutralizacao da vitima, a dogmatica também

sofreu, ela propria, os influxos do retorno do ofendido aos campos de analise do delito.

4.2. Modernas concep¢oes sobre a responsabilidade da vitima

O tratamento dogmatico para a vitima busca encontrar um lugar para esta figura na
divisdo analitica do delito. Trata-se, contudo, de uma virada de perspectiva recente, tendo-se
inclusive afirmado que “a vitima do delito foi relegado a ser, também, uma vitima da teoria do
delito™'””. A seguir, faremos uma exposicdo ndo exaustiva das propostas tedricas que
tentaram mudar tal cenario, para melhor entender os fatores que as distinguem.

Cancio Melia localiza nos anos 80 ¢ 90 a ebuli¢do na doutrina dos debates ao redor da
responsabilidade da vitima, principalmente na Alemanha. Na época, o nascedouro das
reflexdes foram os casos concretos e a jurisprudéncia, debrugando-se ao redor de situagdes
reais que tensionam a antiga divisdo de papéis autor-vitima. Nessa linha, um julgado
paradigmatico envolveu o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1984, o “caso da

agulha”, no qual um sujeito que forneceu instrumentos para um viciado em heroina aplicar a

FATTAH, Ezzat. Victimologia: passado, presente y futuro. Revista Eletronica de Ciéncia Penal y
Criminologia, [s.1.], v. 2, n. 16, p.1-33, jan. 2014. p. 7.

7ESER 1996, p. 1020 apud MELIA, Manuel Cancio, Manuel Cancio. La exclusion de la tipicidad por la
responsabilidad de la victima. Bogota: Centro de Investiciones de Derecho Penal y Filosofi?a del Derecho,
1998. p. 79.
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droga em si mesmo foi absolvido da acusacdo de homicidio culposo, em uma virada
jurisprudencial considerada pelo autor como um ponto de inflexido'*.

A respeito dos modelos de solugdo dogméticos que se soergueram perante tais
influxos, Cancio Melid sistematiza a existéncia de determinados grupos ou paradigmas, os
quais, por didatismo, serdo adotados neste trabalho. No primeiro grupo estdo as reformas para
a teoria da causalidade que pretendem incluir a conduta da vitima. Dos tribunais surgiram
constru¢cdes como a concorréncia de culpas e a negligéncia contributiva, nas quais o
comportamento da vitima para o sucesso do resultado pode diminuir a responsabilidade do
autor ou extirpa-la por completo, num juizo de intensidade ou preponderancia. Melid critica o
sincretismo de tal escolha, por vezes rudimentar, dos tribunais, pois ao cabo “situa a questao
no ambito da causalidade, mas cria espago para introduzir outras valora¢des”.'”

Num segundo grupo, estd a perspectiva que o autor identifica como a majoritaria,
ainda que sdo seja internamente homogénea: a aplicagdo de parametros derivados do instituto
do consentimento do ofendido. Como problematica, Melia distingue a ocorréncia de uma
manipulacdo conceitual do consentimento, com a aplicagdo em situagdes para os quais nao foi
desenhado. Adverte o autor que ndo cabe ao diagnostico psiquico da vitima ser elemento
decisivo da analise, por descrever apenas um setor parcial das consequéncias do

comportamento do sujeito lesionado na imputagdo juridico-penal. Assim, assevera que:

“La imputacion juridico-penal, sin embargo, no se produce exclusivamente desde su
perspectiva (consciente). Por el contrario, con el analisis juridico-penal ha de
llegarse, en ultima instancia, a una determinacion del ambito de responsabilidad del
autor, y éste no puede depender sencillamente de lo que la victima sepa o no sepa,
desee 0 no desee facticamente™''°.

Melia prossegue apontando como terceiro grupo a doutrina alema, influenciada
sobretudo por Roxin, como as posturas que buscam diferenciar a participagdo em uma
autocolocagdo em perigo (impunivel, em principio, por ndo integrar o alcance do tipo) da
heterocolocagdo em perigo (punivel, a priori). No repertorio exemplificativo cléssico, o
primeiro conceito ¢ o daquele que participa com um terceiro de uma corrida irregular de

veiculos. No segundo caso incide quem leva essa pessoa no assento do carona nesta mesma

'%MELIA, Manuel Cancio, Manuel Cancio. La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima.
Bogota: Centro de Investiciones de Derecho Penal y Filosofi?a del Derecho, 1998 p. 82.

"®Tbid p. 108.

""MELIA, Manuel Cancio, Manuel Cancio. La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima.
Bogota: Centro de Investiciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998. p. 111.
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competicao. Aqui, o espanhol destaca as enormes dificuldades de distinguir as condutas de
autocolocagcdo e heterocolocacdo no ambito do contdgio de uma doenga sexualmente

transmissivel, por exemplo''.

Sobre a criticas de Melid a essa proposta doutrinaria,
retornaremos oportunamente.

Por fim, o autor espanhol agrupou em quarto lugar os estudos da Vitimodogmatica,
que se distinguiram por adotar a metodologia de interpretagdo teleoldgica dos tipos penais.
Melia aponta como principal nome o alemao Bernd Schiinemann, esclarecendo que seus
autores teriam como denominador comum a tese de que a imposi¢ao da pena como ultima
ratio ndo ¢ absoluta. Assim, ndo se faz apropriada nos casos em que a vitima nao merece
protecdo ou dela ndo necessita, devendo-se eliminar a responsabilizagdo das formas de
comportamento nas quais a vitima pode proteger-se a si mesma''’.. Assim, opera em
procedimento dedutivo, detendo-se sobre a finalidade do direito penal, mas sem deixar de
empiricamente considerar o status da vitima na conformagdo da protegdo estatal'’’.

Faremos, a seguir, sucinta exposi¢do sobre a teoria da imputacdo objetiva de acordo
com a proposta de Claus Roxin, como maneira de identificar aproximagdes e afastamentos
das contribuigdes teodricas da Vitimodogmadtica, que serd utilizada como referencial neste
trabalho. O exame da teoria também ¢ valioso por trazer significativos debates sobre os casos
nos quais concorre na génese do risco a pessoa que posteriormente sofre as lesdes.

Explica Délio Lins e Silva Junior ser ponto central na reformulacdo de Claus Roxin
para o tipo penal a superacdo do entendimento de que a relagdo causal entre conduta e
resultado ¢ suficiente para a atribui¢do de responsabilidade do agente''. Para isso, Roxin cria
filtros ou nexos normativos dentro da tipicidade que buscam abarcar a complexidade das
relagdes sociais. Nessa proposta, o alemdo entende que somente ¢ possivel imputar a alguém
um fato tipico se houve a criagdo de um risco juridicamente desaprovado, seguida da
realizacdo desse risco no resultado, e esse resultado se encontra dentro do alcance do tipo'".

Com isso, Roxin localiza o direito penal como ferramenta que deve preocupar-se com

a relevancia juridica das condutas, e buscar tracar quais sdo os perigos socialmente tolerados

"bid. p.115.

"lbid, p. 117.

3Ibid. p. 118.

4SILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. 185 p. 87
IISROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 1, n.
38, p.10-30, abr. 2002. p. 13.



43

como maneira de diminuir o Aambito da atuac¢do penal.''® Argumenta Délio Lins e Silva que “a
questao da dualidade entre risco proibido e risco permitido apresenta-se atinente a sociedade”
17" listando fatores como o desenvolvimento industrial, técnico e coletivo. Assim, nas
palavras de Lins e Silva, o desafio da imputagdo objetiva ¢ equilibrar a atuacao penal entre as
atividades desempenhadas em busca do aperfeicoamento social e a efetiva protecdo dos bens
juridicos''®.
Impende destacar que, para Roxin, a imputagdo objetiva ndo significa um descarte dos
aspectos subjetivos do tipo:
“A imputag@o objetiva se chama objetiva ndo porque circunstancias subjetivas lhes
sejam irrelevantes, mas porque a acgdo tipica constituida pela imputagdo - o
homicidio, as lesdes, o dano etc - ¢ algo objetivo, ao qual s6 posteriormente, se for o
caso, se acrescenta o dolo, no tipo subjetivo. Ao tipo subjetivo pertencem somente
elementos subjetivos do tipo, como o dolo e os elementos subjetivos do injusto.
Conteudos de consciéncia que nao sdo elementares do tipo, mas que tém importancia
unicamente para o juizo de perigo ou para a distribui¢do da responsabilidade entre os
diversos participantes, dizem respeito a imputacdo ao tipo objetivo. De qualquer
maneira, deve-se ter em mente que a imputagdo objetiva também ¢ influenciada por

critérios subjetivos. A¢des humanas, e também agdes tipicas, consistem sempre em
um entrelagamento de momentos objetivos € subjetivos™'"’.

Alerta Luis Greco que a propria ideia de imputagdo exige o reconhecimento de que a
teoria do delito ndo se alimenta meramente de subsun¢dao imediata entre a¢do e resultado,
sendo tributaria de um conjunto de valoragcdes para analisar os fatos que devem ser
considerados como crimes'?’.

Para Greco, os valores e finalidades fundamentais da formulagdo tedrica de Roxin
estdo na politica criminal, mais especificamente a do “Estado Social e Democratico de
Direito, que adscreve ao Direito Penal uma fung¢io de tutela subsidiaria dos bens juridicos™'?!.
Nesse sentido, Luis Greco localiza o surgimento da imputacdo objetiva como parte de uma

mudanca metodoldgica maior, que busca “superar a sistemadtica finalista, de cunho

ontologista, em favor de um sistema valorativo, teleologico, funcionalista da teoria do delito”

122

"SSILVA JUNIOR, Délio Lins e. Op. cit., p. 89.

"SILVA JUNIOR, Délio Lins e. Op. cit., p. 87.

SSILVA JUNIOR, Délio Lins e. Op. cit., p. 89.

"ROXIN, Claus. A teoria da imputacio objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 1, n.
38, p.10-30, abr. 2002. p. 25.

I20GRECO, Luis. Introdugio a obra. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputag¢iio objetiva no direito penal
(tradugdo de Luis Greco). Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 10.

21Tbid, p. 64.

21bid, p. 5
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Maria Auxiliadora Minahim destaca que a imputagdo objetiva contribui para o debate
da autonomia ao defender a restrigdo da responsabilidade do autor quando o titular do bem

123 Assim, o

juridico, por sua vontade, cria ou aceita situacdes de perigo nas quais se coloca
comportamento da vitima ¢ central na imputacao ou nao de um resultado a um terceiro.

Para os fins deste trabalho, cabe também rever os cenarios da heterocolocagdo em
perigo consentida. Roxin define tais situagdes como aquelas nas quais o sujeito lesionado se
deixa colocar em perigo por outrem, tendo consciéncia do risco'?*. Para Roxin, a exclusdo da
imputacdo objetiva no cenario da heterocolocagdo em risco consentida ocorre se ha
equivaléncia a autocolocagdo, tendo em vista o filtro normativo do alcance do tipo. O
silogismo proposto pelo autor ¢ o seguinte: se ndo se pune “o mais” - a autolesdo - ndo se
deve punir “o menos” - a autocolocacao em perigo. Nao caberia aqui no fim de protecdo ou
alcance da norma'®. Para esse raciocinio servir a heterocolocagdo em perigo, dentre os
pressupostos listados pelo autor, o primeiro ¢ que o dano seja consequéncia do risco ocorrido
(e previamente conhecido pela vitima), e ndo de outros erros adicionais e imprevistos. Além
disso, a vitima deve ter o mesmo controle sobre o acontecimento que o autor, de modo que
exista uma organizagdo conjunta entre ela e o agente'*.

E no debate da heterocolocagio em risco consentida que Roxin repousa a discussdo do
risco de transmissao do virus HIV. De um lado, a conduta ¢ penalmente irrelevante se ambos
os parceiros sorodiscordantes estiverem cientes e equivalentes na decisdo de manter a relacao.

Cenario diverso ocorre se o portador do virus ocultar seu status ou forcar o contato. Assim,

Roxin sistematiza que:

“Também o caso especialmente atual de alguém que tem contatos sexuais com
perigo transmissdo do virus da AIDS deve ser enquadrado no ambito da
heterocolocagdo em perigo consentida. Estes grupos de casos sdo tratados
comumente sob o ponto de vista de que o infectado participaria de uma
autocolocagdo em perigo do seu parceiro. Uma vez que o perigo parte
exclusivamente do infectado e o parceiro se limita a expor-se, trata-se de uma
heterocolocag@o em perigo consentida, bastante comparavel ao caso daquele que se
deixa injetar toxico por outra pessoa. Segundo a concep¢do desenvolvida no nm.
107, isso significa que um tal contato sexual (mesmo no caso de relagdes sexuais
desprotegidas) ¢ impunivel, quando ambos os parceiros estiverem esclarecidos a
respeito do risco de infeccdo e forem responsaveis em comum por sua acgao. Por
outro lado, devem ser imputada as consequéncias ao aidético, ndo so6 se ele ocultar

IZMINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracio da Tutela Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 87.
12ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacio objetiva no direito penal (tradugio de Luis Greco). Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 367

2Tbid, p. 354.

I26GRECO, Luis. Introdugdo a obra. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagiio objetiva no direito penal
(tradugdo de Luis Greco). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 370.
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sua infecc¢do ao ter contatos sexuais desprotegidos, mas também se ele pressionar o
parceiro, que opde resisténcia, a que se entregue a arriscada aventura™'?’.

Cancio Melia abre divergéncia de Roxin afirmando ser virtualmente inviavel
diferenciar autoria e participacdo nas hipdteses de transmissdo de enfermidade por relagdes
sexuais sob a luz da imputacdo objetiva. Tendo em vista que o titular do bem juridico
lesionado ocupa uma posi¢do singular de autodeterminacao, a dindmica entre vitima e agente
ndo encontra correspondéncia total e imediata com a distribuicdo dos regimes de
responsabilidade entre autor e participe que cometeram em conjunto uma infragdo perante um
terceiro'?,

Noutro giro, Melid discorda das mais significativas criticas recebidas a imputacao
objetiva - a acusacdo de que estaria usurpando questdes atinentes ao tipo subjetivo. Isso
ocorre, para Melia, pois a valoracdo do entendimento dos agentes envolvidos ¢ diferente da
que ocorre para analisar o tipo subjetivo. Pode se dizer que configura, de fato, uma analise
intersubjetiva da conduta'®.

A Vitimodogmatica acrescenta novas perspectivas para o debate da heterocolocagao
em perigo consentida. Para conhecé-las, ¢ necessario tracar o surgimento, consolidacdo e

estruturacdo da disciplina, ¢ de que maneira ela pretende definir ou alargar os limites de

participagdo da vitima.

4.3. A Vitimodogmatica como nova perspectiva para a teoria do delito

No espectro das reflexdes a ressignificar a vitima perante a ocorréncia do fato tipico, a
Vitimodogmatica tem voz propria. A disciplina também ¢ fruto dos novos olhares para
atuacdo da vitima e os influxos da Vitimologia, mas singulariza-se pela iniciativa de
questionar em que condi¢des a responsabilidade da vitima (autorresponsabilidade ou
corresponsabilidade, como alguns autores identificam) importa na imputagcdo do resultado a
um terceiro. Assim, diminui ou extirpa o ambito da incidéncia penal sobre o autor, numa

retragcdo do proprio jus puniendi.

127ZROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacio objetiva no direito penal (tradugio de Luis Greco). Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 371 a 373.

MELIA, Manuel Cancio. La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima. Bogota: Centro
de Investiciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998. p. 116.

'YMELIA, Manuel Cancio. La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima. Bogota: Centro
de Investiciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998. , p. 103
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Para Moisés Moreno Herndndez, a Vitimodogmatica materializa a “incidencia que la
victimologia tiene en la dogmatica penal, o bien a la aplicacion de la dogmatica a las victimas
en el analisis del delito”'*. Dessa maneira, Hernandez reconhece a troca de uma observagio
dicotdmica e individualista dos sujeitos ativo e passivo, pelo estabelecimento de uma visao
dindmica, na qual a vitima ¢ sujeito potencialmente capaz para o qual ¢ atribuida a fungio ou
o dever de proteger seu proprio bem juridico™’.

Cancio Melia define a Vitimodogmatica como a reunido das contribui¢des dogmaticas

ao problema da interven¢do do sujeito lesionado na génese do risco'*

. Assim, enquanto
questdo central, observa a relevancia da conduta da vitima para a valoragao juridico-penal do
comportamento do autor'®.

Neste cenario, José Maria Silva Sanchéz aponta a doutrina alema como o palco para o
desenvolvimento de maior folego da teoria. O espanhol identifica a existéncia de duas
principais correntes entre os autores: a moderada (e majoritaria), defendida principalmente
por Hillenkamp, Arzt e Gunther, para os quais o comportamento da vitima deve ser
considerado na fixagdo da pena enquanto atenuante, contudo sem extrapolar os limites da
tipicidade positivada, de modo que o comportamento do ofendido pode somente diminuir o
conteudo da antijuridicidade ou da culpabilidade. Aqui, o limite ¢ a incidéncia da atenuante,
cuja dicgdo da lei pode ser matizada apenas pela interpretagio analogica.'*

Na vertente mais radical, tal como observada por Sanchez, emergem os trabalhos de
Bernd Schiinemann, Amelung e Hasselmer. Como liame teorico, os autores sustentam que um
“enfoque vitimologico” dos principios gerais que regulam o jus puniendi do Estado pode
conduzir, ndo somente a atenuagdo, mas a uma total isen¢do de responsabilidade do autor'®’.

Sdo, dessa maneira, partidarios da preponderancia do direito penal como ultima ratio, de

130 HERNANDEZ, Moisés Moreno. Politica criminal y dogmatica de las victimas. In: VITALE, Gustavo L.;
OUVINA, Guillermo; OLIVINA, Guillermo. Teorias Actuales En El Derecho Penal. Buenos Aires: Ad-hoc,
2003. p. 351-373. p. 368.

131 Ibid, p. 368.

'’MELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “victimodogmatica” en la Teoria del Delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25, n. 1, p.23-57, jan. 1999. p. 23.

MELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “victimodogmatica” en la Teoria del Delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25, n. 1, p.23-57, jan. 1999. p. 24.

13 SANCHEZ, Jesis Maria Silva. La victimo-dogmatica en el derecho extranjero. In: IPINA, Antonio
Beristain; ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Victimologia : VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San
Sebastian: Universidad del Pais Vasco/euskal Herriko Unibertsitatea, 1990. p. 105-112. p. 108.

5Tbid, p. 109.
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modo que seus autores apoiam-se nas ideias de subsidiariedade e fragmentariedade do direito
penal3S,

A obra de Bernd Schiinemann ¢ apontada pela doutrina como bussola para referéncia
da Vitimodogmatica. O alemao, cujos trabalhos sobre o tema concentram-se no final do
século XX, entende ser parte da reflexdo dogmatica a capacidade que a vitima possui de
proteger a si mesma. Por essa via, sua teoria ¢ marcada pela defesa de uma perspectiva
teleologico-funcional do direito penal, ou seja, segundo o qual os conceitos da teoria do delito
devem ser construidos tendo como finalidade a efetiva¢do de politicas criminais'*’. Conforme
esclarece Luis Greco, a legitimagdo do direito penal, para Schiinemann, ocorre pelo fim
politico-criminal de prote¢do a bens juridicos por meio da cominagdo de uma sangdo'*®. Na

perspectiva de Schiinemann, assim:

“O direito penal se ocupa das violagdes do contrato social que fundamenta a vida em
comum, ¢ ndo do dmbito da moral privada. E como as partes do contrato social
apenas abdicam da parcela de liberdade minima necessaria para assegurar essa vida
em comum, o direito penal tem de atender ao principio da wltima ratio”'*’.

Como concretizagdo dessa perspectiva, surge o principio de autorresponsabilidade da
vitima, cujo preceito principal ¢ afirmar que nos casos em que a vitima estd em condi¢des de
autoproteger-se € essa autoprote¢do pode dela ser exigida, faltaria a necessidade, segundo o
principio da wultima ratio, de fazer uso do direito penal'®®. O comportamento inverso, de
paternalismo estatal, s6 seria aceitdvel em dois momentos, segundo o autor: a falta de
capacidade para consentir do afetado, ou a necessidade de que ele seja protegido contra uma
decisdo apressada'®'.

Silva Sanchéz observa a operagdo de uma dupla fung¢do para o principio da

autorresponsabilidade tal como tracado pela Vitimodogmatica: em primeiro lugar, inspirar

alteragdes legislativas que positivem elementos ligados ao comportamento da vitima. Em

13SANCHEZ, Jestis Maria Silva. La victimo-dogmaitica en el derecho extranjero. In: IPINA, Antonio
Beristain, ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Victimologia : VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San
Sebastian: Universidad del Pais Vasco/euskal Herriko Unibertsitatea, 1990. p. 105-112. p. 109.

GRECO, Luis. Introdugio 4 obra. Schiinemann, Bernd (Org.). Estudo de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 9

GRECO, Luis. Introdugio a obra. Schiinemann, Bernd (Org.). Estudo de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 11.

GRECO, Luis. Introdu¢io a obra. Schiinemann, Bernd (Org.). Estudo de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 11.

GRECO, Ibid., p. 12

"IGRECO, Ibid, p. 12.
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outra via, atuar na tarefa de interpretagdo dos tipos, permitindo novas leituras teleoldgicas que
permitem excluir a relevincia penal em algumas condutas'*.

Cabe, em acréscimo, fazer as necessarias distingdes entre Vitimodogmatica e
Vitimologia. Ainda que em sua raiz traga desdobramentos das reflexdes vitimoldgicas,
importa destacar que ndo ha superposicao absoluta entre os dois pensamentos. Portanto, nao
geram as mesmas consequéncias no sistema juridico-penal. Nesse sentido, alerta Maria

Auxiliadora Minahim:

“A Vitimologia chega, porém, a conclusdes distintas das contribuicdes da
Vitimodogmatica e de outras construcdes que convergem para as mesmas
finalidades, porquanto as tultimas, ao tempo em que destacam a autonomia pessoal
do titular dos bens para deles desfrutar, concluem por sua responsabilidade em
protegé-los. Tal reconhecimento inclui uma adoc¢do de uma atitude zelosa com seus
interesses, preservando-se da intervengao de terceiros. Se assim ndo atuarem, podem
ser preferentemente responsaveis pela lesdo causada a seu interesse”'*.

Percebe-se, novamente, a ideia de responsabilidade da vitima pela tutela de seus
proprios bens juridicos. Por esta via, a proposta da Vitimodogmatica navega em terreno
turbulento, por evocar a necessidade de performar uma sintonia fina que evite raciocinios
extremos excludentes. Silva Sanchéz relembra essa questdo como o chamado “dilema
vitimodogmatico”. Por um lado, renegar totalmente as teses da Vitimodogmatica significa
excluir qualquer conduta da vitima, sobrecarregando a figura do autor. Noutro giro, densificar
a responsabilidade da vitima pode levar no extremo a imputagdo a vitima e inversdo dos
papéis faticos entre ela e o agente'*.

Dessa maneira, as formulagdes Vitimodogmaticas perpassam importantes questoes
sobre o papel do Estado perante o delito, tragando uma perspectiva que torna a vitima mais
ativa dentro da configuragdo sistematica do crime. Contudo, gera criticas e questionamentos

quanto a possibilidade de esvaziar o direito penal em si, como o debate ao redor do conceito

de vitimas merecedoras de protecdo. Passaremos, no capitulo a seguir, a analisar de que

>SANCHEZ, Jestis Maria Silva. La victimo-dogmatica en el derecho extranjero. In: IPINA, Antonio
Beristain; ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Victimologia : VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San
Sebastian: Universidad del Pais Vasco/euskal Herriko Unibertsitatea, 1990. p. 105-112. p. 109.

143 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustra¢io da Tutela Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p.
101.

14 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. La victimo-dogmatica en el derecho extranjero. In: IPINA, Antonio
Beristain; ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Victimologia : VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San
Sebastian: Universidad del Pais Vasco/euskal Herriko Unibertsitatea, 1990. p. 105-112. p. 107.
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maneira esse aparato teorico pode trazer avangos na analise da interagdo autor-vitima nas

situacdes envolvendo o comportamento sexual na pratica do barebacking.
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50 BAREBACKING E A VITIMODOGMATICA

Na segunda metade do século XX, a estrutura da dogmatica penal foi colocada sob
escrutinio por diversas teorias. Algumas delas problematizaram a maneira pela qual se
pensava o tipo penal, abrindo as portas para questionar os limites do papel da vitima e sua
contribuicdo para o grau de imputacao que pode ser imposta ao autor. A Vitimodogmatica
adentra nesse cendrio com a tese de que € possivel, em extremo, excluir a responsabilidade do
autor pela conduta por ele praticada a depender do comportamento da vitima, operando o

filtro normativo da autorresponsabilidade. Conheceremos, a seguir, estas propostas.

5.1. Bernd Schiinemann, vitima e direito penal

Conforme introduzido em sessdo anterior do trabalho, iremos nos localizar no
pensamento vitimodogmatico usando a classificagdo tracada por Jesus Maria Silva Sanchez,
que dividiu seus tedricos em dois grandes grupos: a vertente moderada, para a qual o
comportamento da vitima deve ser considerado apenas no momento da dosimetria da pena, e a
vertente radical, para a qual pode acarretar a exclusido de responsabilidade do autor'®.

Dessa maneira, a Vitimodogmatica ¢ uma corrente do pensamento juridico-penal que,
conforme Délio Lins e Silva Junior, interpela os estudiosos e aplicadores da lei penal para o
fato de que a conduta da vitima ¢ de tanta importancia em alguns casos que “ndo pode, em
hipotese alguma, ser simplesmente ignorada do sistema de imputa¢do™'*S.

Para melhor explorar os limites do comportamento da vitima perante as praticas de
barebacking, iremos concentrar a argumentagao nos aportes da segunda vertente identificada
por Silva Sanchez. Aqui, emerge o trabalho de Bernd Schiinemann enquanto defensor da
possibilidade, em tese, de total isen¢do da responsabilidade do autor como efeito do

comportamento da vitima naquele delito. O proprio Schiinemann assim sumariza sua

proposta:

“Posteriormente, formulé la victimodogmatica (asi denominada por sus opositores)
como la regla de interpretacion para eliminar del ambito de penalizacion, en el
marco de la interpretacion permitida de los tipos, todo comportamiento frente al cual

“SSANCHEZ, Jestis Maria Silva. La victimo-dogmatica en el derecho extranjero. In: IPINA, Antonio
Beristain; ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. Victimologia : VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San
Sebastian: Universidad del Pais Vasco/euskal Herriko Unibertsitatea, 1990. p. 108 e 109.

45SILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagiio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. p. 144.
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la victima (por los motivos en particular a desarrollar) no merece ni necesita
proteccion'?’.

A doutrina localiza a proposta de Schiinemann como fruto de uma reflexao sobre os
proprios fundamentos do Direito Penal. Dessa maneira, o autor desenvolve um reexame da
legitimagao do jus puniendi a partir da perspectiva das escolhas e agdes da vitima do delito.

A este respeito, pondera Luis Greco:

De um lado, pretende Schiinemann, por meio da chamada perspectiva
Vitimodogmatica, conferir maior importadncia a seu comportamento no plano da
dogmatica do injusto penal: nos casos em que a vitima estd em condi¢des de
autoproteger-se ¢ essa autoprote¢do pode dela ser exigida, faltaria a necessidade,
segundo o principio da ultima ratio, de fazer uso do direito penal'*®,

r

Uma parte central na argumentacdo de Schiinemann ¢ o construto tedrico da
autorresponsabilidade. Alerta Délio Lins e Silva Junior que a autorresponsabilidade funciona,
metodologicamente, como uma regra de interpretagdo dos tipos penais. Assim, afasta-se da
ideia de principio basilar da parte geral do direito penal para ter sua aplicagdo enquanto “regra
destinada a excluir do ambito de penalizagdo todos os comportamentos pelos quais a vitima se
afasta de sua necessidade de prote¢do™'?’.

Schiinemann entende que, por ser a vitima a portadora dos bens juridicos, ¢ também
dotada de agéncia e compromisso perante o zelo desses bens. Para o autor, o tratamento
tradicional da anuéncia da vitima perante a lesdo dos proprios bens, a figura do
consentimento, ndo dd o enderecamento adequado ao problema. Isso porque € insuficiente
para analisar os chamados delitos de relacao, constituidos a partir de uma intera¢ao do autor e
vitima, ou seja, nos quais a vitima nio é mero objeto passivo'. E neste cenario que deve
incidir a regra Vitimodogmatica, conclui. Schiinemann descreve a saida mais adequada para

tais cenarios:

“O correto, entretanto, seria derivar dos principios da necessidade e da adequacdo do
emprego do direito penal para a prevengdo dos danos sociais que néo se deve punir

147Schiinemann, Bernd. Sistema del Derecho Penal Y Victimodogmatica. In: RIPOLLES, José Luis D’és et al.
La Ciencia del Derecho Penal ante el Novo Siglo: Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Jose Cerezo Mir.
Madrid: Tecnos, 2002. p. 166.

148Schiinemann, Bernd; GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia
do direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 12

SILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagiio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. 185 p., p.
146.

150Schiinemann, Bernd. A posi¢do da vitima no sistema da justi¢a penal: um modelo em trés colunas. In:
Schiinemann, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 116
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quando € a vitima quem, desprezando conscientemente os proprios interesses, causa
o0 dano social.""

Na mesma linha de raciocinio, Schiinemann responde aos criticos da regra interpretativa
da Vitimodogmatica relembrando que esta decorre do principio constitucional da necessidade

e adequagao das criminalizagdes. Justificando sua proposta, Schiinemann ¢ enérgico:

“Se a ciéncia juridica ndo quer permanecer caolha, tem ela de reconhecer o papel da
vitima tanto como o de portador do bem juridico, quanto como o daquele que
renuncia ao bem e que ndo pode ser juridico-penalmente protegido em caso de tal
comportamento, extraindo dai as consequéncias interpretativas que, por vezes,
levardo a consequéncias restritivas da punibilidade™!*.

Em resumo, para o alemdo, “ndo se pode proteger o bem juridico contra a vontade do

seu titular”'*3

. O autor define, nessas exatas palavras, como disfuncionais as tentativas de
resguardo dos bens juridicos na contramdo da vontade da vitima, pela 6tica da idoneidade ou
adequacdo, e observa tais atitudes como erroneas, por violarem a liberdade de agdo do titular
154.

Aqui, se perfazem necessarios alguns esclarecimentos. Primeiro, adverte Schiinemann
que o dever de protegdo da vitima ante seus proprios bens estd ligado a adogdo de medidas
possiveis, razoaveis ou exigiveis'”. Dessa maneira, o estranhamento perante o ambiguo
conceito de uma vitima merecedora ou nao merecedora da protecdo estatal diminui ao
perceber que a proposta do alemao se constréi numa leitura dos casos concretos, permeavel as
especificidades e individualidades.

Esclarece Schiinemann que a maxima Vitimodogmatica ¢ deduzida diretamente do
principio da ultima ratio, numa reflexdo sobre os pressupostos que precisam ser atendidos
para a justificagdo do uso do direito penal em um Estado de Direito, no qual devem ser

1156

respeitados os principios limitadores do poder estatal>®. O autor pondera que a resposta

repousa no fato de que a aplicagdo do poder estatal “ndo se legitima apenas por um objeto

1bid, p. 116.

2bid. p. 116 € 117.

133Schiinemann, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protegdo de bens juridicos!: Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais:
RBCCrim, Sao Paulo, v. 53/2005, p.9-37, abr. 2005. p. 17

%1bid, p. 17.

ISSMINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracio da Tutela Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 98.
156Schiinemann, Bernd. A posi¢do da vitima no sistema da justi¢a penal: um modelo em trés colunas. In:
Schiinemann, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 116 e 117.
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final elogidvel, devendo ser idonea e necessdria para alcangar este objetivo, ndo podendo,
ademais, ser desproporcional'’.

Ao cabo, deseja Schiinemann que a logica de aplicacdo do direito penal que reflita sobre
a necessidade de protecdo daquele bem juridico em determinado contexto historico-social,

contrastada com a perda da liberdade de acdo dos sujeitos'™®

. Assim, cabe a tutela penal
retrair-se para atuar somente nos casos em que se faz efetivamente imprescindivel.

O vetor interpretativo proposto por Schiinemann para os tipos também se alinha a seu
método, que conforme descreve Luis Greco, pode ser caracterizado por uma sintese entre o
normativismo ¢ o ontologismo. Por um lado, aponta Greco que o pensamento do autor ¢é
marcado pela defesa de uma perspectiva teleologico-funcional do direito penal, de modo que
os conceitos da teoria do delito sdo construidos tendo em vista finalidades politico-criminais.
De outro, Schiinemann n3o abre mao dos dados ontologicos para a sistematizagcdo deste
debate'”.

Isso se concretiza, destaca Greco, em sua proposta de alteracdo do conceito de dolo,
abandonando o chamado conceito classificatorio (que, uma vez nao presentes todas as
condigdes necessarias para a ocorréncia, deixa de existir) para o conceito tipologico, mais
preocupado com uma ideia de gradacdo do que com a de subsung¢do absoluta, ao moldes de
tudo-ou-nada. Assim, o conceito de dolo “servird de guia para avaliar ndo apenas se 0s
diversos elementos estdo presentes, mas em que intensidade, e permitird que uma
manifestagdo menos intensa de um elemento seja compensada pela manifestacdo mais intensa

de outro”'®?

, em uma interdisciplinaridade que Greco atribui a mescla de filosofia analitica,
sociologia e psicologia.

Dessa maneira, conforme Schiinemann explica em seu manual de direito penal, o dolo
“€ um processo psiquico real, que, evidentemente, tem de ser em seguida valorado. Sem uma

99161

realidade a se valorar, ndo pode haver valora¢ao”'®. No lado objetivo do dolo incidem

circunstancias da situagdo, que inarredavelmente influenciam a a¢do e a consciéncia interna.

57Ibid, p. 12.

18Schiinemann, Bernd. A posigdo da vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés colunas. In:
Schiinemann, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2013.p. 116 e 117, p. 13.

GRECO, Luis. Introdugfo a obra. Ibid., p. 9.

IGRECO, Luis. Introdugdo a obra. Ibid., p. 10.

161Schiinemann, Bernd. Op. cit. p. 140.
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O debate de Schiinemann ao redor das construcdes tipologicas mostra um esforco de se
fazer permedvel, na operacdo do direito penal, a questdes do contexto social. O
comportamento da vitima funciona, nesse cenario, como mais um filtro normativo, a ser
valorado na andlise do delito, e pode, tipologicamente, ter maior preponderancia na definicao

da responsabilidade do autor a depender do contexto especifico daquele delito.

5.2. Vitimodogmatica, AIDS: uma questio de paternalismo?

r

Bernd Schiinemann ¢ cuidadoso ao operar o cenario do HIV. Em seus escritos,
diferencia o problema da AIDS em dois grupos. O primeiro é aquele em que ha falta de
informagdo do portador do virus ao parceiro sexual acerca da propria infeccdo, e que
fundamenta uma imputagdo do feito a titulo de autoria. Aqui, afirma expressamente que nao

162

ha porque incidir a Vitimodogmatica ou principios politico-criminais'*>. No segundo grupo,

”16 para a interpretagdo: no caso de imprudéncia de ambos, ou,

abre um “espaco de jogo
finalmente, no qual ha dolo dos dois lados para o resultado da infec¢ao.

No caso da imprudéncia de ambos, afirma que as consequéncias praticas de uma leitura
Vitimodogmatica sdo infimas, diante das dificuldades de provar a causalidade de uma fonte
individual para a infeccdo do HIV diante das inumeras formas de contdgio possiveis. S0 nas
hipéteses em que hd dolo dos dois lados para o resultado que se encontram as reflexdes de
maior utilidade para este trabalho.

Aqui, ocorre 0 que Schiinemann descreve como “contato aventureiro”, no qual o
“encontro com pessoas com HIV positivo ndo somente constitui um risco estatisticamente
definido, mas um pressuposto implicito do estabelecimento de um contato comunicativo™'®,
Nesse ultimo, segundo o autor, € possivel negar a tipicidade.

Parece ser essa a descricdo adequada para o fendmeno dos bug chasers e gift givers.
Assim, seria possivel evocar o principio da autorresponsabilidade para dispersar o direito,

aplicando-o como vetor hermenéutico para afastar a responsabilidade do originalmente

infectado no barebacking. No lugar de operar uma andalise atomizada dos sujeitos, € possivel

1©2Schiinemann, Bernd. Temas actuales e permanentes del Derecho Penal después del milenio. Madrid:
Tecnos, 2002. p. 240 e 241.

'“Tbid, p. 240.

'¢Schiinemann, Bernd. Temas actuales e permanentes del Derecho Penal después del milenio. Madrid:
Tecnos, 2002, p. 242.
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pensar o cendrio deste delito por meio da interlocucdao entre vitima e terceiro, pois aqui a
vitima tem sobremaneira agéncia na infec¢do do HIV. Assim, faltaria a necessidade e
adequacdo para o uso do aparato punitivo, pensando a tutela penal como ultima ratio que nao
deve ser acionada.

A vontade da vitima é muito relevante nesse cenario. O barebacking se afasta do caso
em que um criminoso se aproveita de um impulso sexual ou da fraqueza humana, para se
aproximar de uma pratica comportamental com aspira¢des identitarias'®, e adeptos portadores
de um discurso desassociado de uma visdo simplista, conforme vimos no primeiro capitulo.

A leitura de Schiinemann para a AIDS também se aproxima da perspectiva proposta por
Roxin, para o qual o cendrio ndo se responde adequadamente pelo consentimento do

lesionado, sendo uma questdo melhor resolvida pela imputagdo ao tipo objetivo'®®

. Assim,
trata o caso como uma restri¢do teleoldgica do tipo de modo que no cenario das relagdes
plenamente consensuais, pode ser equiparada em todos os seus aspectos relevantes a uma
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autocolocagdo em perigo ®’. Hipotese diversa seria no que Roxin nomeia de ocasiao de abuso,

no qual foi exercida alguma forma de pressio ou imposicdo, quando ha total

responsabilizagdo do autor'®®

. Assim, hd uma convergéncia entre os autores a respeito dos
efeitos penais das condutas.

H4, aqui, um afastamento da tutela penal, sob pena de se adotar na postura inversa um
posicionamento que pode ser descrito como paternalista. O proprio Schiinemann também se
debrugou nos debates sobre o paternalismo juridico. partindo dos trabalhos de Joel Feinberg.
O alemao afirma haver uma “clara tendéncia no sentido da expansao das diversas formas do
Direito Penal paternalista™®. Para o autor, por ser a liberdade de agdo um direito fundamental
constitucional, toda norma penal paternalista necessitaria de uma legitimagdo constitucional
especifica'™.

Schiinemann admite como legitimo apenas o paternalismo juridico moderado (ante

menores, incapazes e nos vicios de vontade), tragando duas especificidades no campo penal:

1SILVA, Luis Augusto Vasconcelos da. Barebacking e a possibilidade de soroconversdo. Cadernos de Satude
Publica, [s.l.], v. 25, n. 6, p.1381-1389, jun. 2009. p.1387;.

1ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. InDret: Revista para el
Analisis del Derecho, Barcelona, p.1-26, jan. 2013. p. 14.

"Ibid. p. 15 € 16.

1ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida. InDret: Revista para el
Analisis del Derecho, Barcelona, p.1-26, jan. 2013, p. 17.

19¥Schiinemann, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? Revista Justi¢a e
Sistema Criminal, Curitiba, v. 4, n. 7, p.47-70, dez. 2012. p. 56.

"Tbid, p. 58.
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total descabimento de um paternalismo penal duro direto (nos casos de autolesao),
acompanhada da possibilidade do paternalismo indireto como maneira de salvaguardar os
sujeitos da “exploragdo pelo egoismo alheio™'".

Aqui cabe fazer uma retomada do pensamento de Joel Feinberg. Conforme exposto
anteriormente neste trabalho, em sua analise do paternalismo juridico, o autor admite como
legitimo apenas o paternalismo do tipo moderado, que age para proteger individuos com
problemas na expressao da vontade, menores, incapazes ou pessoas portadoras de uma leitura
erronea das circunstancias, pois ignorantes quanto aos fatos. Para o autor, também ¢&
fundamental observar se o ofendido teve a iniciativa na agdo e interpelou um terceiro, ou €
mero instrumento da vontade de alguém. Por fim, na andlise do que significa expor-se a
riscos, pugnou como relevante a leitura dos dados faticos no caso concreto. Assim, quanto
mais arriscada a conduta, maior o grau de voluntariedade exigido para sua permissao.

Neste juizo de gradacdo, e ndo de tudo-ou-nada, o barebacking ¢ uma conduta de alto
risco mas também de alta voluntariedade. Nao se desenrola uma dinamica de exploracao,
abuso ou aproveitamento por parte do portador do virus. Os seus adeptos ndo necessitam da
tutela penal por terem, munidos de todas as informagdes atinentes ao caso, e na hipdteses em
que nao houver vicios de vontade, performado uma escolha idonea em nome de sua liberdade
sexual.

Obstruir isso com a tutela penal de uma pratica como a do barebacking seria incorrer no
que Schiinemann chamou de ‘“criminalizagdo dos modos de vida”. O autor exemplifica que
esse paradigma foi vencido na Alemanha em 1974, no episddio em que o legislador deixou a
perspectiva da “protecdo aos costumes ou a moralidade, incompativel com a prote¢do dos
bens juridicos, para um direito penal de protecdo da autodeterminacdo sexual”, abolindo a
punibilidade da pornografia'™.

Schiinemann também nao foi convencido da tese que a autonomia do individuo deve ser

mitigada em nome dos interesses coletivos e em beneficio da sociedade. Nesse aspecto, ¢

interessante observar sua critica dos chamados “bens juridicos coletivos aparentes”. Segundo

"ISchiinemann, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? Revista Justiga e
Sistema Criminal, Curitiba, v. 4, n. 7, p.47-70, dez. 2012. p. 65 a 66.

172Schiinemann, Bernd. O direito penal € a ultima ratio da prote¢do de bens juridicos!: Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais:
RBCCrim, Séo Paulo, v. 53/2005, p.9-37, abr. 2005.p. 12.
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o alemao, foram estes criados para justificar superficialmente um paternalismo juridico-penal
ilegitimo'”.

Por essa via, ndo se poderia caracterizar um bem juridico coletivo pela mera soma dos
bens individuais, argumenta. Seria o caso, em sua leitura, do bem coletivo da saude publica.
Sobre isso, afirma: “Na verdade, inexiste a saide de um povo, o que existe ¢ apenas a saude
de cada cidaddo individual, e a suposta saide publica ndo passa de uma reunido dessas
diversas saudes individuais numa classe”. E neste local que o autor situa como paternalista a
proibicao penal do uso de alguns entorpecentes. A visdo, em que pese possa ser classificada
como extrema, identifica importantes lacunas argumentativas nas justificagdes estatais de
interferéncia nas liberdades.

Dessa maneira, a partir de uma analise do cruzamento das propostas de Schiinemann e
de Feinberg, ndo haveria espago para a tutela penal dos praticantes de barebacking. Partindo
da ideia de que seus praticantes sdo plenamente portadores de suas soberanias pessoais,
agindo em clareza de vontade, o direito penal esta diante de sujeitos que nao necessitam de
intervengdo protetiva, pois devem ter o poder de fazer suas proprias valoragdes morais e
escolhas existenciais, nelas incluidas as liberdades sexuais. Assim, no cenario do barebacking
a responsabilidade da vitima na tutela de seus bens ¢ adequado para subsistir como critério
objetivo de exclusdo da tipicidade penal e nao responsabilizagdo dos sujeitos previamente

infectados.

5.3. Barebacking, Vitimodogmatica e direito penal: entre perguntas e respostas

A proposta Vitimodogmatica de Bernd Schiinemann recebeu inumeras criticas'™.
Algumas dizem respeito a uma espécie de sincretismo metodologico, por uma falta de clareza
de seu efetivo ambito de aplicacdo, ou se caberia enquanto ferramenta da parte geral ou da
parte especial dos codigos. H4 ainda quem argumente que Schiinemann conduz de modo

inadequado os principios da ultima ratio € da subsidiariedade '”.

13Schiinemann, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? Revista Justica e
Sistema Criminal, Curitiba, v. 4, n. 7, p.47-70, dez. 2012. p. 59.

7*Nesse sentido, ver os trabalhos de Délio Lins e Silva Jinior (Imputagdo Objetiva e Conduta da Vitima, 2008) e
Daniela Carvalho Portugal (O Direito Penal dos Mil Perddes: sobre os limites da exclusdo da tipicidade penal
pela via de ampliacdo do ambito de responsabilidade da vitima, 2014).

SSILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. p. 150.
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Algumas dessas criticas foram rebatidas pelo proprio autor. Primeiro, argumenta contra
a ideia de que a Vitimodogmatica deixaria a sociedade por demais defensiva, ou ocorreria um
entrincheiramento da sociedade, que deveria atuar em postura de autodefesa. Tal cenario nao

ocorreria para Schiinemann pois esta interpretacao dos tipos penais nao caberia nos delitos de

violéncia, nem se esperaria da vitima uma “atitude de bloqueio™'’.

Também discorda Schiinemann de que aplicou de modo erréneo o principio da ultima
ratio - seus criticos afirmam que este so seria oponivel as outras formas de protecao estatais,
mas nao contra as possibilidades de autoprotecdo do cidaddo. Para Schiinemann esse seria um

argumento a fortiori, “pois como ndo ha um campo de aplicagdo do principio de ultima ratio

99177

historicamente definido, sua logica interna ¢é decisiva Assim a autoprotegdo

Vitimodogmatica seria mais eficaz, argumenta Schiinemann, que o direito civil, cujo aparato

coercitivo sO chega posteriormente no caso penal, e quando chega, vem demasiado tarde'™,

Em que pesem as criticas, alinhamo-nos neste trabalho com Délio Lins e Silva Junior

quando traga alguns requisitos para a aplicacao das correntes Vitimodogmaticas:

“Partindo-se de uma concepc¢do em que as medidas de protecdo a serem observadas
pelas vitimas devam inserir-se em patamares aceitaveis, ndo excedendo limites
razoaveis inseridos dentro de suas proprias esferas de competéncia. Partindo-se de
uma concepgdo em que o problema ¢ centrado em obter-se a diminui¢do de eventual
responsabilidade do deliquente pela conduta praticada, e ndo sobrecarregar a vitima
por uma atuacdo dentro de sua esfera de organizagdo. E, por fim, partindo-se da
premissa de que as tendéncias esculpatdrias sempre existiram no Direito Penal, na
medida em que sdo previstas em todos os ordenamentos penais ao redor do mundo
causas de extingdo de punibilidade, exclusdo de antijuridicidade, institutos como o
perddo do ofendido etc., nota-se que a Vitimodogmatica ndo possui qualquer

peculiaridade neste &mbito, podendo ser perfeitamente aplicada”.'”

Impende destacar que para Délio Lins e Silva a Vitimodogmatica tem como principal

mérito a alteragdo de uma perspectiva estatica, focada no autor ou focada na vitima, para uma

'76Schiinemann, Bernd. Sistema del Derecho Penal Y Victimodogmatica. In: RIPOLLES, José Luis D"és et al.
La Ciencia del Derecho Penal ante el Novo Siglo: Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Jose Cerezo Mir.
Madrid: Tecnos, 2002. p. 159-172. p. 169.

177Schiinemann, Bernd. Sistema del Derecho Penal Y Victimodogmatica. In: RIPOLLES, José Luis D’és et al.
La Ciencia del Derecho Penal ante el Novo Siglo: Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Jose Cerezo Mir.
Madrid: Tecnos, 2002. p. 159-172. p. 168.

1"8Schiinemann, Bernd. Sistema del Derecho Penal Y Victimodogmatica. In: RIPOLLES, José Luis D"és et al.
La Ciencia del Derecho Penal ante el Novo Siglo: Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Jose Cerezo Mir.
Madrid: Tecnos, 2002. p. 159-172.. p. 169.

MSILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagiio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. p. 151.
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leitura dindmica. Contudo, tem mais serventia incorporada a dogmatica tradicional do que
enquanto edificio juridico-penal auténomo e independente'®’.

A leitura de Schiinemann para a vitima nasceu a partir dos delitos nos quais esta possuia
alguma condig¢do de influéncia no fato delitivo. Nao a toa, Schiinemann ¢ expresso ao associar
a génese da regra Vitimodogmatica aos chamados delitos de relagdo, feitos da interagdo entre
autor e vitima, na qual ela ndo ¢ mero receptaculo da conduta de um terceiro. Depois, em sua
proposta de ampliacdo para regra da parte geral, enquanto ferramenta de interpretacdo
teleoldgica dos tipos penais, também o autor precaveu-se em esclarecer que da vitima so
poderia ser exigido o razoavel e o possivel, sem deixar de analisar as varidveis do caso
indutivamente.

O proprio Schiinemann nao abre “espaco de jogo interpretativo”, como exposto acima,
para a vitima que nao foi previamente informada de que seu parceiro esta infectado por HIV,
ndo permitindo exclusdo da tipicidade por qualquer filtro normativo. Tanto Schiinemann
quanto Roxin pressupdem que a vitima tenha de fato poder de influéncia, conhecimento e
aceitacdo no cenario da AIDS para que se possa, entdo, falar em afastamento da
responsabilidade do autor. E apenas a partir desses pressupostos que pode ser considerada a
incidéncia da perspectiva Vitimodogmadtica nos casos concretos, sob o risco de exercer uma
inaceitavel inversdo de papéis entre vitima e agente. Assim, a hipotese de incidéncia legitima
da regra Vitimodogmatica deve levar em consideragao tais percalgos.

O barebacking nao ¢ um cenario no qual hd um terceiro protagoniza o aproveitamento
de um impulso sexual da vitima. E uma escolha consciente, identitaria ¢ mesmo ideologica
dos seus praticantes. Apartar a tutela penal desta hipotese ¢ um sinal de respeito pelo
exercicio da liberdade sexual e de uma opcao pelo afastamento de uma postura paternalista.
Em que pesem os pontos de fragilidade da Vitimodogmatica, o fato dela responder com
pertinéncia cenarios como o do barebacking demonstram que suas propostas podem apontar
caminhos nos novos cendrios da velha tensdo juridica entre regulagdo e emancipacao,

oportunizando uma observagao critica da tutela penal.

'SILVA JUNIOR, Délio Lins e. Imputagiio Objetiva e a Conduta da Vitima. Curitiba: Jurua, 2010. 152 e
153.
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6. CONCLUSOES

O presente trabalho, desenvolvido em 04 capitulos, conforme exposi¢do introdutoria e

conforme marco tedrico adotado, termina por orientar a conclusdo a seguir exposta:

1.

O barebacking pode ser descrito como uma pratica comportamental complexa, que
envolve uma gama de justificativas por seus adeptos, dentre elas a reafirmagdo
identitaria e o exercicio da liberdade sexual. Para os estudiosos, o trago definidor da
conduta ¢ a intencionalidade dos agentes e a aceitagdo do risco.

A ascensdo da pratica do barebacking se localiza em um momento de saturagcdo dos
discursos protetivos perante o HIV, cujo nimero de infectados aumentou na mesma
proporcao em que se dissemina um entendimento de que o tratamento médico venceu
a letalidade do virus. Agentes de politicas publicas t€ém tentado espalhar a informacgao
de que nem toda relacdo desprotegida com um soropositivo traz como consequéncia a
infeccdo, caso o virus esteja indetectavel, num esforco de diminuir o estigma dos
infectados.

A mudanga do entendimento social do HIV pode ser observada também na leitura
juridico-penal do tema. Quando judicializada, a transmissao costumava ser enquadrada
como homicidio ou tentativa de homicidio, passando atualmente a ser enquadrada
principalmente como lesdo corporal que resulta em enfermidade incurdvel ou perigo
de contdgio de moléstia grave. Os projetos de lei que buscam criminalizar a
transmissdo especifica do HIV aparecem ciclicamente no pais, sendo veementemente
rechagados por entidades do terceiro setor.

O cendrio do barebacking tensiona a tutela penal por envolver em grande escala os
espacos de autodeterminagdo dos individuos. A autonomia individual ¢ um tema
central da sociedade moderna, ndo apenas do ponto de vista juridico. Contudo, o
proprio Estado democratico de Direito tem como um de seus fundamentos centrais as
liberdades individuais, eivado de influéncia kantiana.

Os limites da intervengdo estatal nos modos de vida foram analisados pelos estudiosos
do paternalismo juridico-penal. Joel Feinberg classifica o paternalismo juridico em

duas categorias: o rigido, que pretende proteger adultos competentes contra a sua
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propria vontade, na hipdtese de consequéncias danosas; e o moderado, que opera em
condutas com problemas na expressao da vontade. Feinberg adota uma postura liberal
e admite apenas a abordagem moderada do paternalismo, porém em ambos os casos de
autolesdo quanto de heterolesao consentida. Jodo Paulo Martinelli associa a Feinberg a
visdo de subsidiariedade do direito penal.

A dogmatica juridico-penal vive o desafio de dosar as liberdades em sociedades
marcadas pelos riscos. Ulrick Beck entende ser trago distintivo da pds-modernidade a
fabricagdo e institucionalizagdo dos riscos. A selecdo estatal a respeito de qual risco €
toleravel ou ndo parecer perpassar tabus sociais, ja que a busca de risco e alivio ¢
apontada como a for¢a motriz da psiqué humana, inerente a todas as atividades, numa
leitura psicanalista.

Ainda na perspectiva penal, a racionalizagdo do poder punitivo levou por muito tempo
a um enfoque no autor do crime e na cominagdo da pena, marginalizando a figura da
vitima. Foi a partir da emergéncia de novas correntes de pensamento para a dogmatica
penal, inclusive sob os influxos da Vitimologia, que ampliaram-se a possibilidades de
valorar a conduta da vitima na analise do delito

Um dos pontos de virada deste percorrer foi a teoria da imputacdo objetiva, que
entende o tipo penal ndo como mera descri¢do de uma relagdo natural-causal, e sim de
uma relagdo social, atendendo a valoragdes politico-criminais e permitindo a abertura
para interpretagdes teleologicas dos tipos.

Em meio a essas perspectivas, a Vitimodogmatica surge como a proposta do filtro
normativo da autorresponsabilidade da vitima, entendendo que o direito penal nio
deve atuar nos casos em que, dentro do razoavel e do esperado, a vitima permitiu a
lesao aos proprios bens juridicos. Aqui Bernd Schiinemann emerge como o autor de
posicionamento mais forte, defendendo a exclusdo de tipicidade nesses casos, baseado
na visdo do direito penal enquanto ultima ratio.

As leituras Vitimodogmaticas de Schiinemann propdem a incorporagdo de vetores de
reinterpretagdo da participacdo da vitima no crime, reexaminando a necessidade de
tutela penal, que cede parte da protecdo dos bens juridicos ao proprio individuo. Para
isso, o autor cria situagdes especificas nos quais estes principios podem incidir,

problematizando que o juizo somente poderia se construir a partir dos casos concretos.
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A Vitimodogmatica converge com as leituras de Schiinemann do paternalismo
juridico-penal, que entende estar em processo de expansdo, e s6 ¢ legitimo quando
busca salvaguardar os individuos do aproveitamento de terceiros. Novamente, o autor
contrasta a ideia do paternalismo a ultima ratio, entendendo que o direito penal deve
ter o cuidado de ndo criminalizar modos de vida.

A Vitimodogmatica sofreu criticas metodoldgicas sobre como se daria, de fato, a
operagao do vetor da autorresponsabilidade, parte delas respondidas pelo proprio
autor. Este trabalho acredita que, seguindo alguns requisitos que sejam absolutamente
despidos da ideia de sobrecarregar a vitima ou inaceitavelmente inverter papéis entre
ela e o autor, ¢ possivel incorporar estes influxos, principalmente para evitar a
criminalizacdo de modos de vida, ou seja, op¢des de autodetermimagao identitaria da

vitima.

Dessa maneira, defendemos pelo afastamento da responsabilidade penal do terceiro

previamente infectado no barebacking, considerando alguns requisitos para a aplicacdo da
perspectiva Vitimodogmatica, de maneira a ndo usurpar da vitima seu direito a soberania
pessoal. Na esteira das demais teorias que propuseram a incorporacao de filtros normativos ao
tipo penal, traz a vantagem de abrir portas para as relacdes sociais sempre cambiantes e
complexas, fazendo da interpretacdo do tipo penal um sistema aberto, permeavel a uma leitura

teleologica, sempre em questionamento da necessidade da aplicacdo da tutela penal.

Em que pesem os limites da Vitimodogmatica, suas propostas permitem repensar

criticamente os embates entre regulacdo e emancipagdo para um aperfeicoamento da tutela

Compreendemos, ainda, ser um cendrio intrinsecamente complexo, que implica

ponderacdes transversais, as quais podem ser aprofundadas em trabalhos futuros.
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