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RESUMO

DANILLE, P.P.P. STALKING: as implicagdes da incorporagao do tipo penal de perseguicao
no ordenamento juridico brasileiro. 2024. 181 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

A partir da publicagdo da lei 14.132/21, que acrescentou o art. 147-A ao Codigo Penal,
especificamente ao capitulo dos crimes contra a liberdade individual, a conduta persecutoria
(stalking) foi tipificada como o delito de “perseguicao”. Além disso, o referido diploma legal
revogou o art. 65 (“perturbacao da tranquilidade”) da Lei de Contravencdes Penais. Ao passo
que um novo regramento passa a compor o ordenamento juridico patrio, a dogmatica juridico-
penal, por meio de seus doutrinadores, empreende uma extensa andlise do tipo penal objetivo.
A seu turno, a pratica forense necessita se adaptar a mudanga legislativa, buscando solugdes
de caréter pratico tanto aos processos que tratam de fatos ocorridos ao tempo da lei revogada
quanto aos novos casos que se deram sob a égide da legislagdo recém-chegada. Entre esses
dois dominios (dogmatica e pratica), seus atores ora estardo em conflito, ora terdo concepgdes
convergentes sobre o novo delito, de uma sorte ou de outra, ambos estardo experenciando as
implicagdes do ingresso de um tipo penal no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, a
seguinte pergunta emerge: a redacdo atual do tipo penal de stalking apresenta um critério
seguro para a delimitacdo e para a distingdo das condutas relevantes e irrelevantes para o
Direito Penal? Para responder a essa pergunta, realizou-se um levantamento ¢ uma revisao
bibliografica sobre o tema; além disso, realizou-se também uma pesquisa documental perante
o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a partir do levantamento de 118 julgados
em segundo grau de jurisdi¢do, ocorridos entre 1°.04.2021 a 09.11.2023, em que a conduta
atribuida ao autor do fato recebeu a classificacdo delitiva de “perseguicdo”. Portanto, trata-se
de uma pesquisa de finalidade bésica, com objetivo indutivo e descritivo, de abordagem
qualitativa, por meio do método exploratorio de procedimento documental e bibliografico.
Dessa forma, foi possivel realizar uma analise qualitativa do tipo penal objetivo, dando
enfoque aos pontos centrais desse novo delito, como a habitualidade, a instantaneidade ou a
permanéncia; a quantidade de atos e de lapso temporal a ser observada para a configuragdao do
delito; a exigéncia de um resultado e qual a sua natureza; a ofensa ao bem juridico penal e a
sua caracterizagdo enquanto um crime de perigo ou de dano; a exigéncia ou nao do
dissentimento da vitima, além de sua adequagado ao principio da legalidade.

Palavras-chave: dogmatica juridico-penal; pratica forense; tipo penal objetivo; conduta

persecutdria; stalking.



ABSTRACT

DANILLE, P.P.P. STALKING: the implications of the entry of a criminal type into the
Brazilian legal system. 2024. 181 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

Since the publication of law 14,132/21, which added art. 147-A of the Penal Code,
specifically the chapter on crimes against individual freedom, stalking was classified as the
crime of “persecution”. Furthermore, the aforementioned legal diploma revoked art. 65
(“disturbing the peace”) of the Criminal Misdemeanors Law. While a new rule becomes part
of the national legal system, criminal legal dogmatics, through its scholars, undertake an
extensive analysis of the objective criminal type. In turn, forensic practice needs to adapt to
legislative change, seeking practical solutions both for processes that deal with facts that
occurred at the time of the repealed law and for new cases that occurred under the auspices of
the recently arrived legislation. Between these two domains (dogmatics and practice), its
actors will sometimes be in conflict, sometimes have converging conceptions about the new
crime, one way or another, both will be experiencing the implications of the entry of a
criminal type into the Brazilian legal system. In this sense, the following question emerges:
does the current wording of the criminal type of stalking present a safe criterion for delimiting
and distinguishing relevant and irrelevant conduct for Criminal Law? To answer this question,
a survey and bibliographic review on the topic were carried out; In addition, a documentary
research was also carried out before the Court of Justice of the State of Rio de Janeiro, based
on a survey of 118 cases judged in the second level of jurisdiction, which occurred between
04/1/2021 and 11/09/2023, in which the conduct attributed The perpetrator of the incident
received the criminal classification of “persecution”. Therefore, this is a research with a basic
purpose, with an inductive and descriptive objective, with a qualitative approach, through the
exploratory method of documentary and bibliographic procedures. In this way, it was possible
to carry out a qualitative analysis of the objective criminal type, focusing on the central points
of this new crime, such as habituality, instantaneity or permanence; the number of acts and
time lapse to be observed to define the crime; the requirement for a result and its nature; the
offense to criminal legal property and its characterization as a crime of danger or damage; the
requirement or not of the victim's dissent, in addition to its suitability for the principle of
legality.

Keywords: legal-criminal dogmatics; forensic practice; objective criminal type; persecutory
conduct; stalking.
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INTRODUCAO

O artigo 147-A introduziu no Cédigo Penal o crime chamado na pratica de stalking.
Assim de que outra forma comegar esse trabalho sendo explicando o significado da palavra
stalking e sua origem?De um lado, a etimologia da palavra, do outro,o seu significado para as
ciéncias biologicas. Explica-se: a origem do vocabulo vem do verbo fo stalk que, na lingua
inglesa, significa “perseguir”’. Ja quanto a sua faceta advinda das ciéncias bioldgicas, o
conceito de stalking estd relacionado ao estudo dos predadores. A predagdo esta ligada ao
consumo de proteina de outros animais como estratégia de alimentagao.

A partir dessas nogdes trazidas pela etimologia da palavra e pela biologia, o termo
stalking passou a ser usado para se referir as pessoas que, de modo dissimulado ou por meios
ardilosos de aproximacgao, rodeiam o ambiente fisico ou virtual de suas vitimas, observando
suas vidas online e offline. Esse fendmeno ¢ comumente referido como uma persegui¢do
persistente ou um assédio, capaz de ultrapassar o mero inconveniente e ingressar no dmbito do
amedrontador, do assustador ou do aterrorizante (Castro, Sydow, 2021).

Helena Grangeia e Marlene Matos (2010) definem a conduta de stalking pela
ocorréncia de atos persecutorios reiterados, forcados e indesejados, em que o sujeito ativo
invade a esfera de privacidade da vitima, repetindo incessantemente a mesma acao € se
utilizando de formas e de atos variados, empregando taticas e modos diversos, capazes de
interferir na vida privada e no cotidiano dos sujeitos passivos da referida pratica.

Apesar do stalking ndo se tratar de um fendmeno recente, cujas raizes remontam a
propria natureza bioldgica de alguns seres de espécies do reino animal, ele comecou a ganhar
mais atencdo apenas no final da década de 1990 e de forma mais centralizada no Reino Unido
e nos Estados Unidos da América (EUA). Grande parte dos estudos foram realizados nas
dreas da psiquiatria e da psicologia (Sptizberg; Cupach, 2003)!, ocasidio em que os
pesquisadores se dedicavam ao estudo dos efeitos psicologicos nocivos suportados pelas
vitimas desse comportamento e do carater patologico de alguns de seus autores.

Se a predacdo no Reino Animal se restringe ao que ha de mais instintivo, nas relagdes

humanas, a conduta persecutdria ultrapassa a mera percepcao fisica do fenomeno. Para J. Reid

! Ainda segundo Sptizberg e Cupach (2003), dos levantamentos realizados pelo Psycinfo e pelo Criminal Justice
Abstracts, antes de 1990, havia apenas duas citagdes empregando a terminologia de stalking. A partir de 1992,
havia 2 citagdes, 8 em 1993, 13 em 1994, 14 em 1995, 14 em 1996, 21 em 1997, 40 em 1998, 27 em 1999 ¢ 30
em 2000.
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Meloy (1998), psicologo forense norte-americano, a tecnologia, em geral, pode servir de
veiculo para comportamentos ilicitos e até criminosos e a internet ndo ¢ uma exce¢do. De
acordo com Meloy (1998), os pontos fortes de uma nova tecnologia sdo o seu crescimento
veloz e sua capacidade de tornar a comunicagdo tao universal quanto instantanea. Para ele, o
planeta acaba se tornando uma réplica do cortex humano: “bilhdes de neurdnios
sinapticamente disparando ao acaso ou em conjunto tarefas multiplas sem
interferéncia”(Meloy, 1998 p.10)?.

Em 1995, foi realizado um levantamento estatistico: “Perseguicdo nos EUA —
Descobertas da Pesquisa Nacional sobre a Violéncia contra a Mulher”, por meio de uma
parceria entre o Instituto Nacional de Justica, 6rgdo do Departamento de Justiga dos Estados
Unidos e o Centro para o Controle e a Preven¢io de Doencas (CDC?). Nessa pesquisa, 8 mil
mulheres e 8 mil homens foram entrevistados por telefone e se percebeu que a perseguigdo era
mais comum do que se imaginava. A pesquisa constatou que 8% das mulheres ¢ 2% dos
homens relataram ter sido afetados por atos persecutorios alguma vez na vida — isto &, cerca
de 1 milhdao de mulheres ¢ 371 mil homens. Em termos relativos, 78% das vitimas eram
mulheres e 87% dos perseguidores eram homens. Além disso, a faixa etaria mais afetada era a

dos adultos entre 18 e 29 anos (52% do total)*.

2 Tradugdo da autora. No original: “billions of neurons synaptically firing at random or in concert multiple tasks
without interference” (Meloy, 1998).

3 Sigla em inglés para “Centers for Disease Control and Prevention”.

4 Em conjunto com essa pesquisa, no ano de 2006, uma outra pesquisa foi encomendada pelo Departamento de
Justica dos EUA, para tratar sobre o assédio no ambiente de trabalho. AGENCIA SENADO, PIRES, Yolanda.
OLIVEIRA, Nelson. Lei que criminaliza a persegui¢ao deve prevenir formas mais graves de violéncia contra a
mulher. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/05/lei-que-criminaliza-a-
perseguicao-deve-prevenir-formas-mais-graves-de-violencia-contra-a-mulher>. Acesso em 24 jun. 2022.


https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/05/lei-que-criminaliza-a-perseguicao-deve-prevenir-formas-mais-graves-de-violencia-contra-a-mulher
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/05/lei-que-criminaliza-a-perseguicao-deve-prevenir-formas-mais-graves-de-violencia-contra-a-mulher

Figura 1 - Persegui¢do e assédio nos EUA

Perseguicao e assédio nos EUA
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Fonte: US Department of Justice / National Crime Victimi zation Surve)
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Legenda: Levantamento estatistico “Persegui¢do nos EUA — Descobertas da Pesquisa

Nacional sobre a Violéncia contra a Mulher, realizado por meio de uma parceria

entre o Instituto Nacional de Justi¢a, 6rgdo do Departamento de Justica dos Estados

Unidos, ¢ o Centro para o Controle ¢ a Preven¢do de Doengas (CDC). A pesquisa

em questdo foi também invocada enquanto um dos fundamentos e das justificativas

do projeto de lei n° 1.369/2019 (Brasil, 2019), que, posteriormente, deu origem ao

tipo penal de stalking.
Fonte: Agéncia Senado 2021°.

3 Idem.
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De acordo com os especialistas em Direito Penal consultados pela Agéncia Senado,
com a inser¢do do novo tipo (“perseguicao”) no Coédigo Penal, iniciou-se uma fase de
experiéncia. Segundo as pesquisadoras Monica Aguiar e Alice Bianchini a lei aprovada ainda
apresenta lacunas, como a defini¢do da frequéncia dos atos reiterados, de modo que possam
ser enquadrados como o crime de stalking. Em outras palavras, ndo ha previsdo legal de
quantas vezes um determinado comportamento, uma atitude ou uma agao deve se repetir para
que reste configurada a conduta persecutoria.

Monica Aguiar afirma que essas lacunas serao preenchidas a medida que a lei for
aplicada pelos tribunais e dos contornos da interpretacdo da norma em cada caso concreto. Em

suas palavras:

E como se nos tivéssemos colocando o pezinho num lugar que nés ainda ndo
conhecemos. E geralmente o que acontece ¢ que o direito ¢é feito pela cultura, é um
bem cultural. Entdo, a gente vai ter que esperar para ver quem vai cumprir a lei, qual
vai ser a sensibilidade que vai ter na hora da apuragfo.®

Todavia, antes de se tornar objeto de reportagem da Agéncia Senado, o stalking ja era
noticiado — embora de forma inominada — em outros veiculos de informagdo. Um dos casos
paradigmaticos que chegou a ser noticiado nos veiculos de comunicacio nacionais ocorreu em
janeiro de 2020, quando uma menina de 13 anos de idade passou a ser perseguida e ameagada
ao longo de mais de cinco anos por um rapaz de 22 anos’. A perturbagio sofrida pela jovem
se iniciou em 2013, enquanto esteve hospedada com sua familia no litoral de Sdo Paulo.
Naquela ocasido, ela conheceu um rapaz de 17 anos que se interessou por ela — mas ela ndo o
correspondeu. Dessa forma, ele passou a persegui-la para satisfazer sua fixa¢do. Uma das
formas de persegui¢do utilizadas foi a virtual (cyberstalking®), por meio da criagdo de perfis
falsos nas redes sociais, para o envio mensagens a vitima.

Envolto em uma grande repercussdo mididtica, outro caso anterior a tipificacdo penal
do art. 147-A do Cddigo Penal ocorreu em 2016.Trata-se do lastiméavel episddio de
perseguicdo sofrido pela apresentadora Ana Hickmann e praticado por seu“fa” Rodrigo
Augusto de Padua. Aos 21 de maio daquele ano, Rodrigo invadiu o quarto de um hotel em

Belo Horizonte, onde a apresentadora estava hospedada em companhia de seu cunhado,

SAGENCIA SENADO, PIRES, Yolanda. OLIVEIRA, Nelson. Idem.
7 Idem.

8 O conceito de cyberstalking e sua distingdo do stalking serd abordado com maior profundidade no primeiro
capitulo deste trabalho.
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Gustavo Correa e da esposa dele, Giovana Oliveira, assessora de moda da apresentadora. O
episodio teve como desfecho a morte de Rodrigo de Padua pelo cunhado de Ana Hickmann,
durante uma luta corporal entre eles, apos o fa disparar 2 tiros contra a assessora da
apresentadora. A fixacdo do fa por Ana Hickmann restou demonstrada em postagens feitas
por ele nas redes sociais, o que também foi amplamente noticiado pela imprensa a época.

Outro caso paradigmatico ¢ o da Radialista Verlinda Robles, que ocorreu em Costa
Rica, no Mato Grosso do Sul. Mais uma vez, um caso que também ganhou bastante
repercussdao mididtica apds ela utilizar suas redes sociais para relatar o drama que estava
vivenciando. Inicialmente, o sujeito, chamado de Juarez Cardoso dos Santos, comegou a ligar
para a radio em que ela trabalhava para pedir musicas.Depois, a situagdo comegou a se tornar
insustentavel, pois o perseguidor chegou a marca de 25 ligagdes diarias para a radialista.
Adiante, Juarez ndo s6 conseguiu o nimero de telefone celular particular de Verlinda, como
também o de seus amigos proximos. Verlinda chegou a se mudar varias vezes, de cidade em
cidade, mas Juarez conseguiu nimero de telefone de seu novo local de trabalho e passou a
persegui-la pelas redes sociais. Ela relata que foram dois anos de persegui¢do, por meio de
ligagdes incessantes, envio de presentes e, até mesmo, quantias em dinheiro que foram
imediatamente devolvidas por Verlinda®.

Além dos casos amplamente veiculados que tomaram as manchetes dos jornais, outros
tantos casos ocorrem fora dos holofotes. Em 2016, as psicologas Mariana Tordin Boen e
Fernanda Luzia Lopes entrevistaram duzentos estudantes de uma universidade do estado de
Sdo Paulo e confirmaram a ocorréncia de perseguicdo, consubstanciada por meio de atos
como envio de bilhetes, chegando, até mesmo, a pratica de invasdo de residéncia. Durante a
pesquisa, elas inferiram sobre as consequéncias para as vitimas, sendo uma delas os danos
emocionais. Particularmente, as mulheres sdo as mais afetadas, inclusive, necessitando de
mudanga de rotina para fugir dos perseguidores'®.

De igual forma, esses casos de grande repercussdo mididtica ndo sdo uma
particularidade do Brasil. Toma-se o exemplo do caso da atriz Rebecca Schaeffer — que sera
abordado em maiores detalhes adiante. Assim, ndo ¢ incomum que os casos paradigmaticos

sejam invocados como justificativas de uma lacuna na lei a ser preenchida, para os fins de

® CAMPO GRANDE NEWS, VALENTIM, Danielle. Projeto de Lei criminaliza perseguigdo que fez radialista
fugir de MS. Disponivel em: https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-
criminaliza-perseguicao-que-fez-radialista-fugir-de-ms>. Acesso em 29 jun. 2022.

10 Tdem.


https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-criminaliza-perseguicao-que-fez-radialista-fugir-de-ms
https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-criminaliza-perseguicao-que-fez-radialista-fugir-de-ms
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preservacdo da tecitura social. A isso, a0 menos no caso brasileiro, soma-se um cendrio de
intensa violéncia praticada contra mulheres, enquanto justificativa da necessidade de
preenchimento dessa uma lacuna pelo direito repressivo. Assim, aos 31 de marco de 2021, por
meio da lei 14.132/21 (Brasil, 2021a), o Coddigo Penal Brasileiro foi alterado, para lhe
acrescentar o art. 147-A (Brasil, 1940), criminalizando a conduta de perseguicao.

Ocorre que o legislador, no afa de oferecer uma resposta juridico penal em face da
incidéncia dos casos em concreto, optou por utilizar uma redagdo aberta a multiplas
interpretagdes, o que vem ocasionando discussdes, principalmente, sobre a questao da
abertura tipica frente ao Principio da Legalidade.

De inicio, ¢ importante salientar que o tema de pesquisa deste estudo sdo: as duvidas
geradas pelo ingresso de um tipo penal em nosso ordenamento juridico — no caso, o stalking—
e as respostas que emergem da dogmatica juridico-penal e do ordenamento juridico brasileiro
para atendé-las.

O tema deste trabalho, desse modo, implica um objeto de pesquisa em particular: a
construcdo acerca da concepc¢do do delito de stalking, tanto na dogmatica juridico penal, a
partir de sua criminaliza¢do primdria (atividade legiferante); quanto no juizo de adequacdo
tipica realizado pelos magistrados. Dessa forma, emerge de tais questdes o seguinte problema
de pesquisa:a redagdo atual do tipo penal de stalking apresenta um critério seguro para a
delimitagdo e para a distingdo das condutas relevantes e irrelevantes para o Direito Penal?

A vigéncia de um novo regramento — seja qual for o ramo do direito — traz consigo
uma névoa opaca de questionamentos e de problemas de ordem pratico-cientifica. O objeto de
estudo proposto; o produto legislativo da tipificagdo do stalking; além de suas implicagdes; e
sua inter-relagdo com a praxis juridica sdo elementos que precisam ser analisados para que,
posteriormente, seja dada uma maior concretude ao novel tipo penal, frente aos casos
concretos, apontando os riscos iminentes da conduta persecutoria e os seus desdobramentos.

Uma questdo importante diz respeito a necessidade de que a conduta de perseguicao
seja algo grave, idoneo e verossimil, a fim de que represente um efetivo dano ou perigo de
dano ao bem juridico tutelado, satisfazendo, assim, ao principio da lesividade. E também para
que sejam excluidos do ambito da norma os fatos irrelevantes e que ndo importem na
intervencdo do Direito Penal, em respeito ao principio da interven¢ao minima. Conforme as

palavras de Romulo de Andrade Moreira(2021):

De toda maneira, resta induvidoso que, para a configuracdo do delito, € preciso que a
perseguicdo seja efetivamente grave, crivel, idonea, verossimil, concreta e séria,
capaz de atingir a liberdade fisica ou psiquica da vitima, além de sua tranquilidade
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pessoal, podendo ser uma perseguicdo explicita (clara) ou as escondidas (implicita
ou velada), contanto que a vitima tome conhecimento da conduta (...). Assim,
simples e infundadas ilagdes ou mesmo manias de persegui¢do, ndo legitimam a
interven¢do do Direito Penal que, como se sabe, é regido pelo principio da
intervencdo minima (Moreira, 2021, p. [S.L]).!!

A vista disso, nesta pesquisa, emergem os seguintes questionamentos: quais sdo os
elementos que devem estar presentes, para que os atos persecutdrios ostentem lesividade e
ganhem relevancia para o Direito Penal? Existem critérios a serem utilizados para delimitar o
espectro da norma? Isso perpassa pelo dissenso/nao consentimento da vitima na continuidade
dos atos persecutorios? A conduta deverd, entdo, ser avaliada sob a perspectiva da vitima?
Seria 0 medo um elemento implicito do tipo penal de stalking? Haveria a necessidade de
comprovagdo de que aquele curso de conduta persecutério ocasionou efetivamente uma
ameaga a integridade fisica ou psiquica ou, de alguma forma, restringiu a capacidade de
locomogao ou ainda se perturbou ou se invadiu a esfera de liberdade oude privacidade da
vitima? Ou apenas bastaria a comprovagdo do curso das condutas persecutorias, sendo
irrelevante o seu resultado?

Outra questdo a ser levantada diz respeito a abrangéncia do tipo penal e a forma vaga
trazida no texto da lei, quando prevé, em seu preceito primario, as expressoes normativas “por
qualquer meio” e “de qualquer forma”. A técnica legislativa empregada ¢, no minimo,
questionavel, pois o legislador se utilizou da conjun¢do “ou” por quatro vezes no texto legal, o
que acabou dificultando a interpretacdo do tipo penal.

Para responder as perguntas e as questdes acima formuladas, este trabalho tem como
objetivo geral: propor, a partir da dogmatica juridico-penal, sob uma perspectiva comparada,
uma delimitacao do tipo penal objetivo de perseguicao pautada na segurancga juridica.

Como objetivos especificos € possivel destacar: (I) compreender a construgdo acerca
da concepcao do delito de stalking tanto na dogmatica juridico penal, a partir de sua
criminalizacdo primadria (atividade legiferante), quanto no juizo de adequacao tipica realizado

pelos magistrados; (II) aferir se a pratica de perseguicdo exige, de fato, o ndo

"' Um pequeno adendo: por 6bvio, o altimo artigo mencionado ndo guarda o ar de cientificidade exigido pelo
mundo académico. Em verdade, tal reflexdo transita entre um artigo de opinido e uma analise resenhada sobre
o tipo penal. Embora Romulo de Andrade Moreira seja Procurador de Justica no Estado da Bahia, professor da
Universidade de Salvador, da Escola Superior da Magistratura de Sergipe e de outras institui¢cdes de ensino,
além de autor de diversos livros (18, segundo o seu curriculo lattes), o trabalho em questdo foi publicado no
famigerado “JusBrasil”. De toda sorte, esse e outros exemplos que surgirdo ao longo desse estudo também
servem para ilustrar as divergéncias e os pontos conflitantes externalizados pelos operadores do direito, ainda
que, por vezes, ndo tenham reservado tais visdes aos manuais de direito ou aos artigos em revistas indexadas
em bases como o Peridédicos Capes ou SciELO.
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consentimento/dissenso da vitima do delito ou, ainda, a resisténcia ao ato persecutério, ainda
que de forma tacita; (II) depreender se, para a consumacao do delito, deva restar comprovado
que o curso de conduta empregado resultou em ameaga a integridade fisica ou psicologica;
restri¢ao a capacidade de locomogao ou se, efetivamente, ocorreu a invasao ou a perturbagao
da sua esfera da liberdade ou da privacidade, ou se seria prescindivel o resultado naturalistico
do curso de conduta persecutorio (crime material ou formal); (IV) inferir se cuida-se o delito
de stalking de crime de um crime habitual ou, ainda, se a reiteracdo de atos € apenas um
elemento quantitativo do tipo penal; (V) apontar as criticas ao tipo penal de stalking a luz do
principio da legalidade.

Enfim, como fio condutor que wunira tais indagagdes, objetivos e abordagens, a
hipdtese da qual se partird ¢ a seguinte: em decorréncia de uma redagdo assaz aberta a
interpretagdes, cujo o uso reiterado do conectivo “ou” ndo permite a exata compreensao se o
que estd em questdo sdo disjungdes inclusivas ou disjungdes exclusivas (ou ambas),
acarretando, inclusive, uma multiplicidade de nucleos do tipo, cada qual com a sua
particularidade, serd muito dificil distinguir o que ¢ relevante do irrelevante para um efetivo
juizo de adequacao tipica.

Assim, dois recortes sdo necessarios: primeiro, por se tratar o delito de stalking de uma
lei formulada, prioritariamente, para a protecio das vitimas mulheres'?, serdo esses os casos
analisados; ademais, visitar e revisitar todos os Tribunais de Justica Brasileiro encontra
impedimentos temporais e logisticos, que, a seu turno, seriam um impeditivo para a chegada a
um ponto de saturacdo satisfatorio. Dessa forma, o segundo recorte serd documental e
espacial: acorddos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). O que se da em

razdo de uma opgdo geografica, pois é onde a pesquisa sera realizada'®. Cuida-se, portanto, de

12Afirmagdo quetem como fundamento a justificativa do proprio projeto de lei, que deu origem ao tipo penal
persecutodrio (art.147-A CP).

13 Acrescenta-se que também foram realizadas pesquisas jurisprudéncias perante Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Superior Tribunal de Justiga (STJ). Contudo, tais pesquisas nio se assemelham ao levantamento
realizado perante o TJRJ e, consequentemente, ndo podem ser consideradas uma base de dados. No caso,
quanto ao STF os resultados foram escassos. L4, o termo “Art. 147-A” retornou dois resultados, sendo que
apenas um deles diz respeito, de fato, ao delito de perseguicdo. O termo “stalking”, por sua vez, retornou
também poucos resultados (apenas cinco) — um deles, inclusive, anterior a L. 14.132/21. Quanto ao STJ, a
mesma busca (“stalking’) retornou outros cinco resultados (acérdaos), além de 54 decisdes monocraticas, ao
passo que o termo “art. 147-A” em nada resultou. De toda forma, tal pesquisa jurisprudencial servira as
analises que seguem, ao passo que expressam o entendimento dos tribunais superiores (iltimas instdncias
revisoras de nosso ordenamento juridico). Ultima pesquisa realizada perante tais buscas de jurisprudéncias
ocorreu em 07 de janeiro de 2023.
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um estudo sobre as implicagdes do ingresso do delito de stalking no ordenamento juridico
brasileiro e seus entrecortes com a prote¢ao as mulheres vitimas de violéncia.

A relevancia e a justificativa cientificas da presente proposta se explicam,
primeiramente, pelo ainda insuficiente nimero de trabalhos empiricos sobre esse assunto no
campo da dogmatica juridico-penal, haja vista a recém-inser¢do do tipo penal em nosso
ordenamento juridico'*.

Além disso, o estudo da incorporagdo do tipo penal do art. 147-A do Cddigo Penal
(Brasil, 1940) sera analisado com o intuito de desvendar as implicacdes e os desafios da
compreensdo do tipo penal de stalking e a aplicagdo da norma pelo Tribunal do Estado do Rio
de Janeiro, nos casos em que sejam observadas condutas persecutorias em face de mulheres.
O estudo permite, assim, efetivar um dos papéis da universidade publica, qual seja, producao
de conhecimento critico por meio de pesquisa que permita discutir paradigmas existentes na
sociedade frente ao produto legislativo.

Nao obstante, conforme apresentado, ha diversas formas de enxergar o problema que
ainda possui muitos questionamentos sobre lacunas advindas do tipo penal persecutério, o que
o torna um terreno fértil para produgdes cientificas relevantes. A relevancia social do presente
trabalho se apresenta pelo aumento crescente de casos registrados no Estado do Rio de
Janeiro, desde que a conduta persecutdria se tornou crime. De forma a ilustrar o que ocorre:
segundo dados colhidos de forma inédita pelo Instituto de Seguranga Publica do Estado do
Rio de Janeiro, em sua 17* edicdo do Dossi€ Mulher 2022, demonstrou que, em 2021, 604
mulheres foram vitimas do crime de perseguicao em razao de seu género. Esse levantamento
também obteve a informagdo de que a maioria dos perseguidores eram os companheiros ou
ex-companheiros (87,1%) e cerca de 59% das ocorréncias aconteceram em suas residéncias'>.

Além disso, segundo dados mais recentes colhidos pelo Instituto de Seguranga Publica do

14 Realizada uma busca de periddicos junto a plataforma SciELO, utilizando-se os filtros “cole¢des: Brasil”;
“Idioma: Portugués” e “Ano de publicacdo: Todos”, a pesquisa resultou em apenas dois trabalhos empiricos
acerca do tema stalking, demonstrada, assim, a inovagao da pesquisa proposta. In. SCIELO (Sé&o Paulo).
Fapesp. SciELO: scientific eletronic library online. Scientific Eletronic Library Online. 2021. Disponivel em:
<https://www.google.com/search?q=Scielo+est%C3%A1+vinculada&oq=Scielo+est%C3%A1+vinculada+&a
gs=chrome..69157j69164.6422j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8> Acesso em: 08 set. 2021.

ISAGENCIA BRASIL, ANDRADE, Juliana. Mais de 36 mil mulheres foram vitimas de violéncia psicologica no
Rio. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-03/mais-de-36-mil-mulheres-foram-
vitimas-de-violencia-psicologica-no-rio> Acesso em 10 mar. 2022.
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Estado do Rio de Janeiro, em seu Dossi¢ Mulher 2023, restou demonstrado que, em 2022
(ano-base), a cada 24 horas 7 mulheres teriam sido vitimas do crime de persegui¢do¢.

Quanto ao material empirico a ser analisado — ou seja, as fontes — sera dividido em
duas partes: a primeira, parte da analise critica sob os aspectos dogmaticos do tipo penal de
stalking, o que sera feito a partir de uma revisao bibliografica sobre o tema; enquanto que a
segunda fonte a ser analisada serdo os acoérddos judiciais (e ementas), nos quais haja a
capitulacao do delito persecutdrio dentro da competéncia, como anteriormente informado, do
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Tanto para a revisao bibliografica quanto para a analise
de decisdes judiciais, o recorte observard os crimes praticados contra mulheres, conforme
justificativa apresentada anteriormente (maiores vitimas e principais destinatirias da
tipificacdo penal inserida dentro da acdo governamental de politicas para mulheres).

Os casos judiciais precedentes serdo o aporte empirico que permitird a realizacdo de
reflexdes mais profundas, pois serdo dados analisados de um ponto de vista metodoldgico,
isto €: qualitativo, de forma a confrontar a posi¢do da doutrina em face da sua aplicagdo no
caso em concreto.

Dessa forma, em se tratando de um tipo penal recém-inserido em nosso ordenamento
juridico, os tribunais t€ém um papel fundamental no horizonte tedrico-metodoldgico conferido
pela dogmatica juridico-penal, tendo em vista tratar-se da interpretacdo e da aplica¢do penal
no momento da realiza¢do do juizo de adequagdo tipica.

De forma geral, esta pesquisa observarda uma finalidade bésica, com objetivo
descritivo, abordagem qualitativa de método exploratério e de procedimento documental.
Cuida-se, portanto, de um estudo sobre as implicacdes e do ingresso do delito de stalking no
ordenamento juridico brasileiro.

Esta pesquisa foi dividida da seguinte forma: no primeiro capitulo, serd apresentado
um panorama internacional das tipificagdes do delito persecutorio (stalking) em alguns paises
(Estados Unidos da América (EUA), Portugal, Italia, Espanha e Alemanha).Como sera visto
logo mais, a tipificacdo da conduta persecutoria em nosso ordenamento se deu tardiamente.
Esse atraso ¢ perceptivel em duas dimensdes: tanto quanto a necessidade da tipificagdo da
conduta quanto em comparagdo a outros ordenamentos juridicos que ja hd muito a haviam

tipificado. Assim, para fins de delimitagdo a esse breve historico, foram selecionados cinco

1SISP. ISP Mulher. Dossié Mulher 2023: Estudo e informagdes sobre a vitimizagdo sofrida por mulheres no
estado do Rio de Janeiro no ano de 2022. Disponivel em:<https://www.isp.rj.gov.br/sites/default/files/2023-
11/infograficodossiemulher2023.pdf> Acesso em 16 de fev. de 2024.
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paises para a construcdo desse historico internacional. O que, evidentemente, deu-se sob
justificativa: os Estados Unidos da América, segundo a maior parte dos autores, foi o primeiro
pais a tipificar a conduta; a Itdlia e a Alemanha sdo usualmente fontes dos dogmaticos
juridico-penais brasileiros; ao passo que Portugal e Espanha sdo os paises da Europa
Ocidental que mais tardiamente tipificaram a conduta persecutoria. Posteriormente, foram
abordados os fundamentos legais internacionais e nacionais que buscaram reprimir a violéncia
contra as mulheres. Adiante, serdo trazidos os casos paradigmaticos de perseguicao ocorridos
no Brasil anteriores a criminalizacdo do delito de stalking. Em seguida, serd abordado o
processo historico, desde a contravengdo penal art. 65 da lei de contravengdes penais,
demonstrando a aplica¢do da contraven¢do frente aos casos em concreto a época, passando
pelas deliberacdes do projeto de lei n® 1.369/2019 (Brasil, 2019) e as pesquisas veiculadas
para a justificacdo da criminaliza¢do da perseguicao até, por fim, o ingresso do tipo penal de
stalking no CP. Apos, sera trabalhado o conceito de cyberstalking, e quais as modalidades
sobre essa forma de persegui¢do (espécies). Enfim, serdo demonstradas as diferencas entre
stalking e cyberstalking e a tomada de decisdo em realizar essa pesquisa sob o enfoque do
stalking, ao passo que cyberstalking seria apenas mais uma das possibilidades do tipo penal.
Isto ¢, o stalking engloba o cyberstalking.

No segundo capitulo serdo analisados o tipo penal objetivo, seus elementos, as
convergeéncias e as divergéncias doutrindrias quanto a sua classificagdo, a ser examinada em
conjunto com os julgados do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, além de ser dado a essa
andlise um enfoque comparado com os paises estudados no primeiro capitulo, afim de se
demonstrar o entendimento dos aplicadores do direito sobre as divergéncias oriundas do tipo
persecutorio. Sucessivamente, serdo analisados os critérios a ser auferidos para limitacdo do
alcance do tipo penal persecutorio, compreendendo se haveria a necessidade do dissentimento
da vitima ou de se considerar o medo como elemento implicito do tipo penal. Por fim, o tipo
penal de stalking sera analisado em face do principio da legalidade, mais especificamente, em
face do mandado “lex certa”, no subprincipio da taxatividade e das suas possiveis
consequéncias no mundo juridico.

Nas consideragdes finais, buscar-se-4 apresentar uma proposta a partir da dogmatica
juridico-penal, sob uma perspectiva comparada, de uma delimitagdao do tipo penal objetivo de

perseguicao pautada na seguranca juridica.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Assim como agua demais mata a planta, uma das caracteristicas marcantes da conduta
persecutoria ¢ a possibilidade de ser formada por comportamentos que podem, inicialmente,
ser vistos como inofensivos, socialmente aceitaveis e, até mesmo, desejaveis, quando
analisados de forma isolada, mas, que em conjunto, formam uma conduta criminosa. Portanto,
devido a esse carater subjetivo que permeia as condutas que configuram o delito de stalking,
observa-se uma grande dificuldade dos operadores do direito em definir o que € este delito e
quais os limites que separam uma mera demonstracao de interesse, de afeto consubstanciado
em atos de flerte cotidianos e, especificamente, a conduta delituosa propriamente dita. Ao
adentrar o campo a ser pesquisado, nao tardou para que restasse bem ilustrado esse problema
pratico juridico. Expde-se a seguir um caso real em concreto.

Ao longo do estudo sobre stalking, durante a primeira incursao ao campo de pesquisa,
obteve-se acesso ao “primeiro caso registrado” pelo delito de perseguicdo (apos a vigéncia da
novel tipo penal) ocorrido numa cidade metropolitana do Rio de Janeiro, em 19 de maio de
2022'7 — aproximadamente um ano e dois meses apds a insercdo tipo penal no ordenamento
juridico brasileiro.

No caso, o autor do fato, identificado como Rodrigo Lima'®, casualmente, em julho de
2021, conheceu a Sra. Maria, no bar onde ela trabalhava como recepcionista. Desde o
principio, ndo houve qualquer interacdo afetiva ou amorosa entre as partes. Mas, com o passar
do tempo, o autor comecou a frequentar seu local de trabalho, momento em que passou a
demonstrar interesse em se relacionar afetivamente com a vitima.

O fato ¢ que o autor passou a perseguir a vitima, obtendo, inclusive, o contato de suas
redes sociais e passou a enviar-lhe inlmeras mensagens, o que levou Maria a bloqueé-lo em
seus perfis — demonstrando, assim, o seu dissenso. No entanto, ndo satisfeito com a negativa
de Maria, o sr. Rodrigo passou a utilizar perfis falsos na internet, para prosseguir com seus

atos persecutdrios, além de comparecer por duas vezes ao local de trabalho de vitima.

170 DIA, MEDINA, Fabiano. Guarda Municipal detém perseguidor de mulher. Disponivel em:
<https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-criminaliza-perseguicao-que-fez-
radialista-fugir-de-ms>. Acesso em 02 jun. 2022.

1 Atendendo aos mandamentos da ética em pesquisas, optou-se pela utilizagdo de um nome ficticio.


https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-criminaliza-perseguicao-que-fez-radialista-fugir-de-ms
https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/projeto-de-lei-criminaliza-perseguicao-que-fez-radialista-fugir-de-ms
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Diante dessa situagdo, a vitima passou a viver momentos tensos e dificeis, uma vez
que havia uma sensagao real de estar sob a vigilancia constante de seu perseguidor. Entao,
temendo por sua seguranca, Maria chegou a procurar uma Delegacia de Policia (DP), com a
intencdo de registrar uma ocorréncia e solicitar alguma medida de protecdo em seu favor —
situacdo em que foi informada que ndo haveria possibilidade de se fazer um registro, pois os
fatos narrados ndo correspondiam a um crime ¢ que a medida de protecdo de urgéncia so
poderia ser concedida nos casos de violéncia dispostos no art. 5° da Lei Maria da Penha
(LMP)".

Nesse interim, Maria resolveu se mudar para uma cidade vizinha e, nesse recomego,
Maria decidiu empreender no ramo do comércio varejista de roupas, abrindo a sua propria loja
de vestudrio feminino. A fuga ndo surtiu os efeitos desejados. Em pouco tempo, o stalker,
utilizando-se de perfis falsos, descobriu as redes sociais da empresa de Maria e conseguiu o
endereco do estabelecimento. Assim, aos 19 de maio de 2022, enquanto Maria trabalhava em
sua loja, ela foi surpreendida pela presenca de Rodrigo, no interior de seu estabelecimento.

Neste momento, a vitima relatou que o sr. Rodrigo proferiu as seguintes palavras:

20 Maria, desesperada pela

“Nao adianta vocé se mudar, eu vou te achar aonde vocé estiver
situacdo e temendo por sua vida, chamou a lojista vizinha e a pediu que procurasse ajuda
policial. Pouco tempo depois, sua vizinha retornou ao local na companhia de um guarda
municipal, que, ao tomar ciéncia do ocorrido, encaminhou as partes a Delegacia de Policia.
Chegando a DP, apds a vitima explicar toda a situagdo que vinha enfrentando desde o
comeco do curso de conduta em julho de 2021, o policial civil, em atendimento, lhe informou
que nao haveria nenhum crime, pois se tratava apenas de “uma paquera” e, portanto, nao seria

registrada a ocorréncia. O agente ainda comunicou que ndo caberia um pedido de medida

protetiva, pois a vitima nao tinha qualquer rela¢do intima ou afetiva com o sujeito.

19 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: I - no ambito da unidade doméstica, compreendida
como o espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas; II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; I1I - em qualquer
relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacdo.” (Brasil, 2006).

20 As informagdes c4 trazidas foram obtidas por meio de entrevista com o Guarda Municipal, testemunha do fato.
Partindo da noticia divulgada em jornais, foi-se em busca de informacdes junto a Delegacia de Policia
competente. Apds, obteve-se acesso ao Guarda Municipal que testemunhou o evento. Por fim, retornando a
Delegacia de Policia, foi possivel o acesso ao registro de ocorréncia.
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O guarda municipal, que estava acompanhando a diligéncia e figurando como
testemunha do fato, advertiu o policial que o caso se tratava de um crime, inserido
recentemente no CP, em seu art. 147-A. Apenas diante dessa informagdo, o registro foi
devidamente efetuado — muito embora a capitulagdo dada aos fatos narrados tenha sido a do
art.147(ameaca)?'?2. Nesse caso, além da realizacdo do registro de ocorréncia (RO), houve
também um pedido de medida protetiva em favor da vitima, situagdo em que foi feita uma
observagao no RO de que a relagdo entre o autor e a vitima foi incluida no registro, somente

com a finalidade de gerar o pedido de medidas protetivas de urgéncia (MPU).

Figura 2 - Registro de Ocorréncia do “primeiro caso registrado” pelo “delito de perseguicdo”

ocorrido numa cidade metropolitana do Estado do Rio de Janeiro

Seurréacias

Amcacs

~splslacio” Ar 147, A |1 do CP

Motivo Presumido’ Pessoa!

Data ¢ Hora do fato: 01.67:2021 00-00 e 190872022 11-00

ol Re I o 6o IR \fuoicipio: IR

OBS. A RELACAO ENTRE AUTOR E VITIMA FORA IN APEN
SROTaTN A INCLUIDA AS PARA GERACAO DE MEDIDAS

Legenda: Foto retirada do proprio RO, em que uma observacdo foi acrescentada ao
documento pelo respectivo policial civil responsavel. Foram ocultadas as
informagdes que pudessem identificar o autor, a vitima e os profissionais
envolvidos no caso.

Fonte: Acervo de campo.

Ainda dando os primeiros passos nessa parte exploratoria da pesquisa, com a
oportunidade de acesso a decisdo judicial, contatou-se que o magistrado que recebeu o pedido

de MPU ndo confirmou a sua concessdo, sob o argumento de auséncia de “qualquer outro

21 Assim dispde o referido dispositivo: “Ameaga Art. 147 - Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou
qualquer outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave” (Brasil, 1940).

22 Faz-se a ressalva que o erro do enquadramento pode, simplesmente, derivar de uma no atualizacdo dos
sistemas eletronicos integrados do Estado do Rio de Janeiro, dado a recente inser¢éo do tipo penal em nosso
ordenamento juridico.
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elemento de convic¢do capaz de realgar o fumus boni iuris”, ja& que, nos autos, apenas
constava a declaragdo da vitima em sede policial, isto é: a auséncia de indicios que,
minimamente, apontassem a autoria ¢ a materialidade do delito.

O que se observa, nesse sentido, ¢ que ha claramente uma dificuldade por parte dos
operadores do direito em perceber em quais situagdes restara configurado o delito de stalking
(art.147-A). Para além da dificuldade da delimitacdo ténue entre condutas socialmente aceitas
e licitas, além da prépria cultura permissiva que legitima as formas de assédio em face de
mulheres, ha também o desconhecimento e o despreparo funcional que obstava efetiva
aplicagdo da lei, sobre a questdo da colheita das provas virtuais, dos limites entre condutas
irrelevantes e, portanto, atipicas para o Direito Penal, para aquelas que ganham relevancia e,
consequentemente,que se tornam tipicas.

No sitio eletronico institucional do Ministério Publico do Mato Grosso do Sul, o
promotor de justica Kristian Gomes Simdes (2021), em seu artigo que trata da analise do tipo
penal de stalking, trouxe a baila o debate sobre a necessidade da presenca do medo como um
elemento implicito do tipo, com a finalidade de se limitar o alcance da norma penal.

Na andlise do delito persecutorio, realizada pelo promotor de justica do Estado Rio de
Janeiro, Sauvei Lai (2021) apontou a necessidade de observagao por parte do aplicador da lei,
dentre outros elementos, da negativa ou do descontentamento da vitima no caso em concreto,
caso contrario, condutas que, embora aduladoras, sejam licitas do ponto de vista penal
poderiam ser enquadradas no tipo.

Se a pratica se mostra, desde o inicio, um terreno de incertezas, a dogmatica juridico-
penal se apresenta enquanto um plano de divergéncias. Diz-se com isso: 0 que € € o0 que sera o
delito de stalking? Uma pergunta tdo ampla daria ensejo a uma resposta tdo ampla quanto e
pouco satisfatoria para os interesses desse estudo. E preciso uma melhor delimitagdo para uma
melhor compreensdo. Nesse sentido, o tema de pesquisa deste estudo ndo poderia ser outro
que nao: as duvidas geradas pelo ingresso de um tipo penal de stalking em nosso ordenamento
juridico e as respostas que emergem da dogmatica juridico-penal e do ordenamento juridico

brasileiro para atendé-las.
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1 A PERSEGUICAO TORNA-SE CRIME: UM BREVE HISTORICO INTERNACIONAL DA
CRIMINALIZACAO DO STALKING

Ao longo deste trabalho, serd possivel observar o uso dos vocabulos “perseguicdo” e
“stalking” para designar o mesmo objeto: o delito sob estudo. Portanto, sinonimos. Todavia,
as duas palavras apontam para uma conclusao da qual ndo se pode escapar: o delito em
questdo ingressou tardiamente no ordenamento juridico brasileiro.

E bem verdade que, apesar de haver um denominador comum entre as condutas
tipificadas nas legislacdes dos diversos paises (a perseguicdo), cada uma delas possui sua
propria historia. Sao sistemas juridicos distintos e, para além do carater normativo, ha também
diferengas entre o aspecto socioldgico e o cultural de cada pais onde o delito persecutorio foi
tipificado. Isto é: as tipificacdes ndo possuem um fio condutor e o histoérico que segue deve
ser entendido em sua forma material.

Outro adendo importante: a parte inicial deste estudo se propde a abordar de forma
descritiva como se encontra tipificado o delito de perseguicao em alguns paises ao redor do
globo terrestre. Inexiste aqui a pretensdo de se concluir por essa ou por aquela interferéncia
estrangeira no delito previsto no Codigo Penal brasileiro.

Dessa forma, ndo hé aqui uma pretensao de se esgotar a “histéria do delito de stalking”
— trabalho que um historiador do Direito podera melhor fazé-lo.Nem ha que se falar, num
primeiro momento, em um estudo comparado entre as legislacdes existentes;o que
demandaria um outro tipo de andlise. Ou seja, uma ampla e esquematizada comparacao de
aspectos sociais; historicos; caracteristicas proprias da logica dos sistemas juridicos
estrangeiros; de seus processos legislativos e muito mais.

O primeiro capitulo cuida de um breve historico internacional da criminaliza¢do do
stalking que tornard possivel a criagdo de um imaginario acerca das diferentes formas pelas
quais a conduta persecutoria foi tipificada. Mais do que isso, essa viagem ao redor do mundo
ocidental ainda servira para demonstrar como a tipificacdo da conduta persecutoria se tornou

um fendmeno global.
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1.1 Origem e Extensao

Essa viagem terd inicio pela legislacao dos Estados Unidos, mais especificamente, a
do Estado da Califérnia que, pela literatura, ¢ reconhecida como precursora na criminalizagao
do fendmeno de stalking”. Posteriormente,atravessar-se-4 o oceano atlantico, quando o
stalking (enquanto delito) desembarcara no continente Europeu. Portugal, Italia, Espanha e
Alemanha serfio os portos visitados>*.

O roteiro apresentado permitira uma visdo para além do que esta disposto no codex
penal patrio. As diferencas (também as semelhancas) servirdo para ilustrar o trato dado por
outros paises as implicagdes que o novo delito apresentou aos seus respectivos sistemas
juridicos. Com isso, todos esses aspectos serdo Uteis para repensar a experiéncia brasileira e,
até mesmo, para antever alguns dos desafios e das controvérsias que, por aqui, doutrinadores e

praticos hao de enfrentar.

1.1.1 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América (EUA) sdo considerados pela maior parte dos autores

como os predecessores na tipificagdo da conduta persecutoria. Diferentemente do que ocorre

125

no Brasil™, o sistema federativo dos EUA dé aos seus Estados uma certa autonomia quanto a

23 Em sintese, todo o levantamento bibliografico realizado para esta pesquisa apontou para uma quase totalidade
da ideia de que o delito de stalking teve sua origem no Estado da Califérnia (EUA) — razao essa que torna
dispensavel a referéncia a algumas poucas obras. Ao menos, ¢ isso o que se pode inferir dos trabalhos que
(antes deste) abordaram o delito em questdo. Contudo, ¢ valida a ressalva de que, de acordo com o Modena
Group on Stalking (2007), o Cédigo Penal da Dinamarca, de 1930, que entrou em vigor em 1933, ja incluia o
crime de forfolgelse, que se enquadrava razoavelmente na atual defini¢do de stalking.

24 Como sera visto logo mais, a tipificagdo da conduta persecutéria em nosso ordenamento se deu tardiamente.
Esse atraso ¢ perceptivel em duas dimensdes: tanto quanto a necessidade da tipificacdo da conduta quanto em
comparagdo a outros ordenamentos juridicos que ja ha muito a haviam tipificado. Assim, houve a necessidade
de ser dada uma certa delimitag@o a esse breve historico. Diz-se com isso: selecionou-se cinco paises para a
construgdo desse historico internacional. O que, evidentemente, deu-se sob justificativa: os Estados Unidos da
América, segundo a maior parte dos autores, foi o primeiro pais a tipificar a conduta; a Italia e a Alemanha sao
usualmente fontes dos dogmaticos juridico-penais brasileiros; ao passo que Portugal e Espanha sdo os paises da
Europa Ocidental que mais tardiamente tipificaram a conduta persecutoria.

25 Extrai-se da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) (Brasil, 1988) que “Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:”. Adiante, o texto
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capacidade para legislar em matéria penal. Nesse contexto, a Califoérnia foi o primeiro Estado
a tipificar essa espécie de conduta. O processo de tipificagdo do stalking, nos EUA, ¢
precedido de uma série de casos célebres. Realmente célebres: eram famosos os perseguidos.
Adiante, a tipificacdo se espalha por outros estados norte-americanos, inclusive, por
recomendacdo do Congresso estadunidense. Evidentemente, as diferengas em relagdo ao
sistema juridico e executivo brasileiro ndo se limitam apenas as caracteristicas federativas dos
EUA. Dé-se um exemplo: a presencga do elemento medo no corpo do texto legal. Neste topico,
demonstrar-se-a em maiores detalhes tal processo.

As condutas persecutorias foram mais bem observadas em um determinado grupo de
pessoas: os artistas. O fenomeno foi denominado como “star stalking” (Haile, 2020), pois, em
razdo de suas atividades profissionais, essas pessoas tinham, muitas vezes, uma maior
exposicao de sua vida privada.

A justificativa da tipificagdo desse fendmeno se deu em razdo da repercussdo de
alguns casos mididticos ocorridos em territério norte-americano. O primeiro caso de grande
clamor foi a morte de John Lennon, ocorrida a 08 de dezembro de 1980. O stalker, chamado
Mark David Champman, era fa do artista e comecou a segui-lo,o que perdurou por meses até
que o encontrou na porta do edificio em que residia o célebre cantor e o atingiu com quatro
tiros em suas costas.

Posteriormente, ao dia 30 de margo de 1981, ocorreu a tentativa de homicidio do entao
Presidente dos EUA Ronald Reagan.O algoz do chefe do executivo era o sr. John Hinckley
Jr., que desferiu um tiro no peito de Reagan. O motivo da tentativa de homicidio: chamar a
atencao da atriz Jodie Foster, por quem o stalker era obcecado. E essa ndo era a primeira vez
que Hinckley tentava contato com a atriz, ele ja havia a perseguido por meio de cartas, de
tentativas de contato telefonico e, inclusive, chegou a segui-la no campus da Universidade de
Yale.

Um ano depois do atentado contra o entdo presidente americano Ronald Reagan, aos

15 de margo de 1982, a atriz Theresa Saldana, que atuou nos filmes “Raging Bull”* e

constitucional prevé que: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;” (Brasil, 1988). Em outras
palavras, as unidades federativas correspondente aos Estados ¢ vedado legislar em matéria penal.

26 No Brasil, o filme foi langado sob o titulo de “Touro Indomavel”. Ver: RAGING Bull. Dire¢do de Martin
Scorsese. Producdo de Irwin Winkler e Robert Chartoff. Hollywood: United Artists. 1980.
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“Defiance”’, sofreu um ataque realizado pelo stalker escocés Arthur Richard Jackson. Ele
conseguiu o endereco da atriz, ficou a espreita em frente a sua casa e, assim que ela chegou ao
local, se utilizando de uma faca de caga, ele a esfaqueou. Por sorte, Saldana sobreviveu ao
ataque e comecou uma campanha de conscientizagao sobre o stalking, além de se tornar uma
militante pelos direitos das vitimas da conduta persecutoria (Castro; Sydow,2021).

Um Beatle, um Presidente dos EUA e uma famosa atriz norte-americana, vitimas de
diferentes stalkers, em diferentes contextos, por diferentes motivos. E de se acreditar que a
particularidade dos casos, além das situagdes extremas as quais os atos de perseguicao
chegaram, tenham retardado a identificacdo do que havia de comum entre esses eventos: a
perseguicdo. Nao faltariam outros episddios em solo estadunidense.

A atriz Rebecca Schaeffer, que participou do filme chamado “Scenes from the class

»28  também teria sua vida fatalmente interrompida por um

Struggle in Beverly Hills
perseguidor. O stalker Robert John Bardo — que mais do que superou a linha entre ser um fa e
um fanatico — enviou a Rebecca iniimeras cartas ao longo de 3 anos consecutivos, bem como
buscou contato com a atriz em seu estidio de gravag¢do, mas,sem qualquer sucesso, o stalker
ndo foi capaz de alcancar a atriz. Enfim, apos obter o enderego residencial de Schaeffer, no
dia 08 de julho de 1989, Robert compareceu a casa de Rebecca, pediu um autografo e foi
embora.Uma hora mais tarde, ele retornou ao local, s6 que, dessa vez, efetuou varios disparos
de arma de fogo contra a atriz, o que resultou em sua morte (Castro; Sydow,2021).

Nesse momento, o denominador comum entre os casos poderia comportar duas
hipoteses: a celebridade ou o perseguidor perigoso. Porém, os movimentos feministas
estadunidenses levantaram bandeiras com o fim de esclarecer que o stalking nao se restringia
a um comportamento apenas direcionado aos artistas, mas contra toda e qualquer
mulher.Além disso, que esse comportamento estava quase sempre presente dentro do &mbito
doméstico. Assim, na década de 1990, os movimentos feministas davam o pontapé inicial
para a distingdo entre o “star stalking” e o stalking propriamente dito: em termos sucintos,

uma mesma conduta delituosa, porém com alvos distintos.

27 No Brasil, o filme foi langado sob o titulo de “Souls: Lideranga Desafiada”. Ver. DEFIANCE. Direcdo de
John Flynn. Produgéo de Jerry Bruckheimer e William S. Gilmore. Los Angeles: American International
Pictures (1980).

28 No Brasil, o filme foi langado sob o titulo de “Luta de classes em Beverly Hills”. Ver: SCENES from the
Class Struggle in Beverly Hills. Dire¢ao de Paul Bartel. Produzido por James C. Katz. New York: Cinecom
(1989).
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Da combinag¢do entre os “famosos casos de famosos” e da conscientizagdo promovida
pelos movimentos feministas, em 1990, foi aprovada, no estado da Califérnia, a primeira lei
anti-stalking dos Estados Unidos que resultou na insercdo do paragrafo 646.9 (a) no

California Penal Code:

Qualquer pessoa que intencionalmente, maliciosamente e repetidamente siga
ou assedie intencionalmente e maliciosamente outra pessoa e que faca uma
ameaga crivel com a inteng@o de colocar essa pessoa em situagdo de medo
razodvel pela sua seguranga, ou pela seguranga da sua familia imediata ¢é
culpada do crime de perseguicdo [stalking], punivel com reclusdo em prisdo
municipal por ndo mais de um ano, ou com multa ndo superior a mil dolares
(US$ 1.000), ou com multa e prisdo, ou com prisdo em prisdo estadual.
(Penal Codeof California, 1990) %

O texto da tipificagdo de stalking introduzido no Codigo Penal da Califérnia trouxe
alguns elementos que limitaram o alcance da norma para a caracterizacdo do delito. A bem da
verdade, a limita¢do ¢ um olhar de hoje langado sobre o passado, talvez o ideal seja considerar
que o tipo necessitava de uma robusta carga probatdria. O paragrafo 646.9 do California
Penal Code faz mencdo ndo s6 ao ato de seguir repetidamente e de assediar de forma
intencional e maliciosamente, mas também condiciona esse assédio a uma “ameaca crivel”,
com a intenc¢ao de imprimir ao sujeito perseguido um “razoavel temor por sua seguranga ou a
seguranc¢a de sua familia imediata”. Nota-se que o texto da lei ¢ dotado de uma valoracao
subjetiva, devendo, portanto, ser aferido no caso em concreto, o que seria considerado uma
“ameaca crivel”, bem como uma ameaga capaz de impelir um “razoavel temor”.

Dai, inicia-se toda uma movimentacao legislativa. Por meio de uma determinacao do
Congresso, em 1993, o Instituto Nacional de Justica, do Departamento de Justi¢a dos Estados
Unidos elaborou um codigo-modelo anti-stalking (Estados Unidos da América, 1993), com o
intuito de incentivar os outros estados a intervirem de forma eficaz, por intermédio do sistema

de justica criminal, para a responsabilizacdo dos stalkers.

2 Tradugéo propria da autora. No original: “646.9. (a) (a) Any person who willfully, maliciously, and
repeatedly follows or willfully and maliciously harasses another person and who makes a credible threat with
the intent to place that person in reasonable fear for his or her safety, or the safety of his or her immediate
family is guilty of the crime of stalking, punishable by imprisonment in a county jail for not more than one
year, or by a fine of not more than one thousand dollars ($1,000), or by both that fine and imprisonment, or by
imprisonment in the state prison”. Disponivel em:
<https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/displayCode AndBill. xhtml?sectionNum=646.9.&bill VersionSectionld
=3271762&lawCode=PEN> Acesso em 05 dez. 2023


https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/displayCodeAndBill.xhtml?sectionNum=646.9.&billVersionSectionId=3271762&lawCode=PEN
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/displayCodeAndBill.xhtml?sectionNum=646.9.&billVersionSectionId=3271762&lawCode=PEN
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No cddigo-modelo, havia a exigéncia de que as legislacdes respeitassem a

30

Constituicao e se atentassem quanto ao direito a liberdade de expressdo” e ao direito de ir e

vir (freedom of movement) (National Criminal Justice Association, 1993). Sem que seja
necessario se aprofundar na histéria dos EUA, pode-se deduzir que nenhum conflito aparente
entre alguma espécie de liberdade e outra de restricdo ndo passe desapercebida pelo
Congresso Norte-Americano. Além disso, o Codigo-modelo trouxe alguns conceitos para

serviram de base aos legisladores estaduais:

Secdo 1. Para os fins deste Codigo: (a) “Curso de conduta” significa manter
repetidamente uma proximidade visual ou fisica, ou transmitir repetidamente
ameagas verbais ou escritas ou ameagas implicitas na conduta, ou uma
combinagdo de ambos, em direcdo a uma pessoa; (b) “Repetidamente”
significa em duas ou mais ocasides; (c) “Familia imediata” significa conjuge,
pais, filho, irmdo, ou qualquer outra pessoa que resida regularmente na casa
da familia ou que 14 tenha residido nos seis meses anteriores; Secdo 2.
Qualquer pessoa que: (a) propositalmente se envolva em um curso de
conduta dirigido a uma pessoa especifica que faria uma pessoa razoavel
temer uma lesdo corporal a si ou a um membro de sua familia imediata ou
temer a sua morte ou a de um membro de sua familia imediata; e (b) tem
conhecimento ou deveria ter conhecimento de que essa pessoa especifica
sera colocada em uma situacdo de medo razoavel de uma lesdo corporal a si
ou a um membro de sua familia imediata ou sera colocada em uma situagao
de medo razoavel de sua morte ou de um membro de sua familia imediata; e
(c) tais atos provocam na pessoa especifica medo de lesdo corporal a si ou a
um membro de sua familia imediata ou provocam medo na pessoa especifica
de sua morte ou de um membro de sua familia imediata; é culpado de
stalking (National Criminal Justice Association, 1993, pp. 43 e 44)°

30 Segundo a primeira emenda da Constitui¢io dos Estados Unidos, “o Congresso ndo fara nenhuma lei
respeitando o estabelecimento de uma religido, ou proibindo o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade
de expressdo ou de imprensa; ou o direito do povo de se reunir pacificamente e de solicitar ao governo a
reparagdo de suas queixas.”. Traducdo da autora. No original: “Congress shall make no law respecting an
establishment or religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom os speech, or of the
press; or the right or the people peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of
grievances.”. Ver.: The Constitution of the United States of America, 1791, Disponivel em:
<https://www.senate.gov/civics/resources/pdf/US_Constitution-Senate_Publication _103-21.pdf> Acesso em
05 dez. 2023.

31 Tradugdo da autora. No original: “Section 1. For purposes of this code: (a) "Course of conduct" means
repeatedly maintaining a visual or physical proximity to a person or repeatedly conveying verbal or written
threats or threats implied by conduct or a combination thereof directed at or toward a person; (b) "Repeatedly
means on two or more occasions; (c¢) "Immediate family" means a spouse, parent, child, sibling, or any other
person who regularly resides in the household or who within the prior six months regularly resided in the
household. Section 2. Any person who: (a) purposefully engages in a course of conduct directed at a specific
person that would cause a reasonable person to fear bodily injury to himself or herself or a member of his or
her immediate family or to fear the death of himself or herself or a member of his or her immediate family; and
(b) has knowledge or should have knowledge that the specific person will be placed in reasonable fear of
bodily injury to himself or herself or a member of his or her immediate family or will be placed in reasonable
fear of the death of himself or herself or a member of his or her immediate family; and (c) whose acts induce
fear in the specific person of bodily injury to himself or herself or a member of his or her immediate family or


https://www.senate.gov/civics/resources/pdf/US_Constitution-Senate_Publication_103-21.pdf
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O codigo-modelo buscou definir quais atos formariam o curso de conduta, bem como
descrever quantos atos seriam necessarios para a configuragdo do delito e qual a
intencionalidade do agente perseguidor. Além disso, quais entes compdem o que se chamou
de familia imediata, bem como que o perseguidor tivesse conhecimento (ou, pelo menos,
pudesse ter) de que seus atos poderiam infringir um medo razoavel perante o sujeito passivo
da perseguicao.

Destaca-se que, conforme os dados de pesquisa obtidos pelo National Center for
Victims of Crime (2007), a perseguicao esta, quase sempre, atrelada a situagdes de violéncia
doméstica — estavam certos os movimentos feministas -, bem como a violéncia sexual.
Atualmente, o delito de persegui¢do ¢ tipificado nos 50 estados americanos. Além das
previsoes legislativas de cada estado, passou a ser previsto também no United States Code, o

crime de stalking interestadual (Amiky, 2014).

Quem viaja através de uma fronteira estatal ou dentro da 4rea maritima e
territorial especial jurisdicdo dos Estados Unidos com a inten¢do de ferir ou
assediar outra pessoa, e no decorrer ou como resultado de tal viagem coloca
essa pessoa em condigdes razoaveis medo da morte ou lesdo corporal grave
(conforme definido na se¢@o 1365(g)(3) deste titulo) para essa pessoa ou um
membro da familia imediata dessa pessoa (conforme definido em § 115 deste
titulo) sera punido conforme previsto no § 2.261 deste titulo [Stalking].
(House of Representatives, 1996)*

Como havia sido adiantado, o federalismo estadunidense ¢ formado por estados
soberanos, em que as competéncias legislativas sdo distribuidas de forma descentralizada.
Porquanto, a legislagdo dos Estados Norte-Americanos possui variagdes entre 0s seus
regramentos.

Todavia, existem alguns elementos basais em comum nas legislagdes sobre stalking
que podem ser observados.Um deles ¢ um padrdo repetitivo de condutas intencionais de

perseguicdo ou de assédio que tenham o conddo de importunar ou de alarmar a vitima; um

induce fear in the specific person of the death of himself or herself or a member of his or her immediate family;
is guilty of stalking.”. (Estados Unidos da América, 1993).

32 Tradugdo da autora. No original: ‘“Whoever travels across a State line or within the special maritime and
territorial jurisdiction of the United States with the intent to injure or harass another person, and in the course
of, or as a result of, such travel places that person in reasonable fear of the death of, or serious bodily injury (as
defined in section 1365(g)(3) of this title) to, that person or a member of that person’s immediate family (as
defined in section 115 of this title) shall be punished as provided in section 2261 of this title.”’. (Estados
Unidos da América, 1996).
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outro elemento sdo as ameagas que ocasionem inseguranca a vitima e a sua familia, bem
como que causem medo real e razodvel gerado pelo comportamento do stalker (Miller, 2001).

A necessidade de ameaca explicita ou implicita para a configuragdao do delito ndo esté
prevista no cddigo-modelo americano. Inicialmente, muitos Estados inseriram como elemento
do crime a ameaga verossimil, mas, posteriormente, parte deles retiraram esta exigéncia de
seu texto legal, apds compreenderem que nem sempre o curso de condutas que configuram o
delito persecutorio tera um cunho ameagador (Coiado, 2021). Em algumas ocasides, o curso
de conduta sera formado por condutas aparentemente inocentes do ponto de vista criminal.

Na maior parte dos Estados dos EUA, exige-se a incidéncia do elemento medo,
devendo ser demonstrado que qualquer pessoa razoavel sentiria medo se estivesse no lugar
daquela vitima eque a conduta do stalker tenha sido capaz de provocar medo naquela vitima
em particular, devendo, entdo, a vitima relatar seus sentimentos ¢ seu sofrimento emocional.
Em alguns estados, devera ser atestado o medo real da vitima e, em outros, apenas a
comprovagdo do medo sentido por uma pessoa razoavel (The National Center for Victims of
Crime, 2007).

O codigo-modelo de perseguicdo também ndo exige que as vitimas fornegam aos
perseguidores um aviso de que o curso de conduta ¢ indesejado, pois as condutas dos
perseguidores podem ser imprevisiveis. Recomendar que a vitima confronte ou tente
argumentar com o individuo que a persegue pode ser perigoso € pode aumentar o risco de
dano a essa vitima. Ao invés disso, no cédigo-modelo, a responsabilidade ¢ colocada sobre os
perseguidores de ndo se envolverem em comportamentos (curso de conduta) que levariam
uma pessoa razoavel a temer por sua seguranca ou a sofrer outras afligdes emocionais (The
National Center for Victims of Crime, 2007). Em linguagem informal de nossos tempos, “a
culpa ndo € da vitima”.

Destaca-se que nem sempre o stalker tem a intengdo (purpose) de causar algum mal ou
temor, muito embora o resultado de seus atos persecutorios possa ocasionar tais efeitos. Pode
estar presente na conduta do sujeito apenas o conhecimento (knowledge), o descaso
(recklessness) ou a negligéncia (negligency), como destacam Castro e Sydow (2021).

A exigéncia de um especial fim de agir, ou do dolo de causar esse mal, ou de infringir
medo, acaba sendo prejudicial no momento do juizo de adequacdo tipica e,
consequentemente, na protecdo das vitimas desse delito.

Portanto,nos estados que optaram por exigir um dolo genérico de realizagdo do curso

de conduta, leia-se: aqueles que ndo exigem a necessidade exclusiva da inten¢do (purpose),
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mas admitem também o mero conhecimento (knowledge) de que suas condutas possam gerar
tais efeitos, acabam sendo mais protetivos as vitimas (Castro; Sydow, 2021).

Larissa da Costa Knupp (2009), em livro-reportagem sobre a realidade do stalking,
acrescenta que o gabinete Executivo dos United States Attorneys®, por meio de um boletim,

definiu stalking como um:

[...] padrdo repetido de perseguicdo, atencdo indesejada, assédio, contato ou
qualquer outro curso de conduta dirigido a uma vitima especifica e com
potencial de acarretar medo a qualquer pessoa a partir de um critério de
medigdo de impactos razoavel. Stalking pode incluir: comunicagdes
repetidas, indesejadas, intrusivas e ameagadoras por telefone, correio/email;
envio ou entrega repetitiva de objetos ou presentes indesejados; perseguicao
ou espera da vitima no trabalho, escola, residéncia ou locais de lazer;
ameacas diretas ou indiretas de causar dano a vitima, seus parentes, amigos
ou animais de estimagdo; danos ou ameacas de causar danos aos bens
materiais da vitima; postagens informaticas ou disseminagdo de rumores
relativos a vitima; obten¢do de informagdes sobre a vitima por meio da
internet, investigadores privados, pesquisa ao lixo, vigilancia e aproximacao
de vizinhos, amigos, parentes e colegas de trabalho, entre outros.*

Ainda nesse boletim, as formas de curso de conduta foram abordadas como sendo as:

[...] comunicacdes repetidas, indesejadas, intrusivas e ameacadoras por
telefone, correio/email; envio ou entrega repetitiva de objetos ou presentes
indesejados; perseguicdo ou espera da vitima no trabalho, escola, residéncia
ou locais de lazer; ameacas diretas ou indiretas de causar dano a vitima, seus
parentes, amigos ou animais de estimacdo; danos ou ameagas de causar
danos aos bens materiais da vitima; postagens informaticas ou disseminacgéo
de rumores relativos a vitima; obtencdo de informagdes sobre a vitima por
meio da internet, investigadores privados, pesquisa ao lixo, vigilancia e
aproximacdo de vizinhos, amigos, parentes ¢ colegas de trabalho, entre
outros.®

33 Segundo Castro e Sydow (2021), os United States Attorneys se assemelham 4 figura do Ministério Publico
Federal no Brasil.

3% Traduc@o de Larissa da Costa Knupp. No original: “Stalking is a pattern of repeated and unwanted attention,
harassment, contact, or any other course of conduct directed at a specific person that would cause a reasonable
person to feel fear. Department of Justice, Office of Victims of Crime. Stalking can include: Repeated,
unwanted, intrusive, and frightening communications from the perpetrator by phone, mail, and/or email;
Repeatedly leaving or sending the victim unwanted items, presents, or Flowers; Following or lying in wait for
the victim at places such as home, school, work, or place of recreation; Making direct or indirect threats to
harm the victim, the victim's children, relatives, friends, or pets; Damaging or threatening to damage the
victim's property; Harassing the victim through the Internet; Posting information or spreading rumors about the
victim on the Internet, in a public place, or by word of mouth; Obtaining personal information about the victim
by accessing public records, using Internet search services, hiring private investigators, searching through the
victim's garbage, following the victim, and contacting the victim's friends, family, co-workers, or neighbors,
etc.” (Estados Unidos da América, 2016).

3 Idem.
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E hd mais. O The National Center of Victims of Crime, em conjunto com o Office of
Victimsof Crimes, do United States Department of Justice®®, relatou, em sua pesquisa, as
exigéncias mais comuns nas legislagdes dos estados para a configuracao do delito de stalking.
Uma delas ¢ o padrdo de comportamento: foi verificado que, em 51% dos estados, ¢ exigido
que haja dois ou mais casos diferentes em que o perpetrador seguiu, observou ou assediou a
vitima e, em 47% dos estados,ha a exigéncia de um “padrio estabelecido” de assédio.Depois,
outro padrdo a ser observado foi o nivel de medo: constatou-se que quase a metade dos
estados dos EUA exigem provas de que a vitima se sentiu aterrorizada pelo comportamento
persecutorio; 24% partilham da exigéncia da necessidade de um conjunto probatorio que
demonstre que a vitima temia por sua seguranga, enquanto 8% demandam por provas de que a
vitima temia por sua vida.

Outro marcador utilizado na pesquisa em comento foi o padrao de medo: constatou-se
que 53% dos estados exigem que o comportamento seja suficiente para fazer uma pessoa
razoavel sentir medo; 20% que a acusagdo prove que a vitima realmente sentiu medo; e 27%
que a acusagdo prove que tanto uma pessoa razoavel sentiria medo como a vitima naquela
ocasido em concreto sentiu medo.

Ha de se imaginar que essas nao sdo discussdes que os juristas brasileiros precisarao
enfrentar. Afinal, hd aqui apenas um tipo penal para o delito de stalking. Entrementes, isso
ainda ndo pode ser afirmado. Porém, certamente, o imaginario juridico norte-americano
acerca do delito stalking ja d4 uma amostra de quantos desdobramentos possiveis esse tipo
penal podera suscitar aos operadores do direito brasileiro. Adiante, na segunda parte deste
trabalho, algumas questdes importadas dos EUA serdo revisitadas e pareadas “aos nossos
problemas” dogmaticos. Por enquanto, toma-se, em maos, as passagens do transatlantico e se

segue viagem.

36 Ver: UNITED STATES JUSTICE DEPARTMENT. Office of Victims of crime. “Stalking”. 2019. 2 p.
Disponivel em:
<https://ovc.ojp.gov/sites/g/files/xyckuh226/files/ncvrw2018/info_flyers/fact sheets/2018NCVRW _Stalking_5
08 QC v2.pdf> Acesso em 12 abr. 2023.


https://ovc.ojp.gov/sites/g/files/xyckuh226/files/ncvrw2018/info_flyers/fact_sheets/2018NCVRW_Stalking_508_QC_v2.pdf
https://ovc.ojp.gov/sites/g/files/xyckuh226/files/ncvrw2018/info_flyers/fact_sheets/2018NCVRW_Stalking_508_QC_v2.pdf
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1.1.2 O Stalking atravessa o Atlantico: uma viagem para a Europa

Aportando em continente europeu, deve se levar em conta que a relagdo que existe
entre os EUA e a Europa ¢ apensa a tipificagdo da conduta. Serdo analisados os sistemas
juridicos de Portugal, Italia, Espanha e Alemanha e em cada um desses paises serdo descritas
as particularidades do processo de tipificacao do fenomeno de stalking. Ao longo desta segao,
os sistemas juridicos de Portugal, da Itdlia, da Espanha e da Alemanha serdo visitados.
Oportunidade em que as particularidades do processo de tipificagdo do delito de stalking, em
cada um desses paises, podera ser devidamente observado e descrito.

Segundo Aras (2021), a ampliagdo do numero de leis anti-stalking no territorio
Europeu se deve a trés fatores.O primeiro, para o autor, ¢ a incontestavel influéncia do direito
dos Estados Unidos da América, ber¢o da tipificacdo da referida conduta. Esse fendmeno ¢
conhecido como transplante, e j& havia ocorrido em diversos momentos da histéria. Da-se
como exemplo o das leis de lavagem de dinheiro, que se expandiram pelo mundo a partir da
Money Laundering Control Act, de 1986.

O segundo fator apontado por Vladimir Aras (2021) esta ligado ao fortalecimento da
sociedade digital que incrementou as modalidades de assédio, especialmente, por meio do uso
da internet e, especificamente, contra pessoas ou grupos vulneraveis, como jovens € mulheres.
Enfim, o autor assinala o ultimo aspecto: a influéncia do direito internacional, o que resulta do
cumprimento do mandado expresso de criminaliza¢do disposto no art. 34 da Convengao do
Conselho da Europa para a Prevengdo ¢ o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a
Violéncia Doméstica (Conselho da Europa, 2011)*’. Concluido em 2011, em Istambul, e em
vigor desde 2014, ainda segundo Aras (2021), o referido tratado obriga os Estados Partes a
criminalizarem o stalking®®. Ademais, a citada convengio ainda consignou a necessidade de
se criarem mecanismos de protecao as mulheres vitimas de violéncia, principalmente, a que se

da no ambito doméstico.

37 Prevé o art. 34 da referida Convengdo: “As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para
assegurar a criminalizagdo da conduta intencional de ameacar repetidamente outra pessoa, fazendo-a temer
pela sua seguranga.” (Conselho da Europa, 2011).

38 A afirmacdo de Vladimir Aras quanto a obrigagdo imposta aos Estados Partes a criminalizarem o stalking é, de
fato, correta. Ainda segundo o art. 5° daquela mesma Convengao, “as Partes tomardo as medidas legislativas e
outras necessarias para agir com a diligéncia devida a fim de prevenir, investigar, punir e proporcionar
reparagdo por actos de violéncia cobertos pelo &mbito de aplicagdo da presente Convengao cometidos por
actores nao estatais” (Conselho da Europa, 2011).
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Adiante serdo analisadas as legislacdes de Portugal, Espanha, Itdlia e Alemanha, para
que se possa melhor compreender a multiplicidade de questdes que o delito de stalking
carrega em sua bagagem.

A primeira escala ¢ na terra dos patricios. Segundo o relatério da Modena Group on
Stalking (2007), Portugal iniciou suas primeiras discussdes cientificas sobre stalking em 2007.
No entanto, foi durante a realiza¢do de uma pesquisa do Grupo de Investigag¢do sobre Stalking
em Portugal (GISP), coordenado por Marlene Matos (2021), que se percebeu que havia uma
alta de taxa de vitimizagao por stalking na populagdo portuguesa.

A pesquisa foi pioneira no pais e promoveu o conhecimento cientifico aprofundado
sobre o stalking, tendo como principal objetivo desvelar esse fenomeno, para que,
consequentemente, o pais pudesse desenvolver medidas interventivas e preventivas eficazes
para protecao das vitimas de condutas persecutorias.

No estudo em comento, constatou-se que a maior parte das vitimas de stalking eram
mulheres que se encontravam casadas ou em unido estavel. Apesar de tamanha invisibilidade
e desconhecimento sobre conduta de stalking, isso ndo significou dizer que essas condutas
ndo ocorriam dentro pais.Pelo contrario, esse estudo revelou que a incidéncia do fendmeno
em Portugal, ainda antes de sua tipificacdo, assemelhava-se a incidéncia observada em paises
onde ja havia tipificagdo legal especifica para a conduta persecutoria (Matos, 2021).

Faz-se um adendo: muitas vezes, a persegui¢ao ndo € interpretada como algo lesivo
por suas vitimas; também ha casos em que sequer se imagina que, apesar da sensacdo de
perigo, a conduta seja um delito. Além disso, as situagdes domésticas e de outros lacos
afetivos também podem fazer com que as vitimas do delito (ou aqueles que tomem
conhecimento da pratica da conduta contra outrem) deixem de levar ao conhecimento das
autoridades estatais a pratica do ato persecutorio. Em outras palavras: a auséncia de um
registro de ocorréncia ndo nos permite concluir que nao tenha ocorrido o delito persecutorio.
Ele existe, esta 14, porém ¢ apenas uma conduta que ndo provocara (ainda) a esfera criminal.
Em consequéncia, tal delito tende a ter uma subnotificagdo significativa. Ainda assim, no caso
portugués, os estudos pioneiros naquelas terras foram capazes de apontar uma massa de
mulheres perseguidas por seus companheiros.

Posteriormente, Portugal também se tornou signatdrio da Convencdo de Istambul,
sendo esse um dos fundamentos para a criminalizagdo da conduta de perseguicdo naquele
pais. E, assim, em Lusitania, a criminalizacdo da conduta de stalking ocorreu no dia 05 de
agosto de 2015, por meio da lei n. 83/2015, que inseriu o art.154-A ao Codigo Penal
Portugués:
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1 — Quem, de modo reiterado, perseguir ou assediar outra pessoa, por
qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a provocar-lhe
medo ou inquietagdo ou a prejudicar a sua liberdade de determinagdo, ¢
punido com pena de prisdo de até 3 anos ou pena de multa, se pena mais
grave nao lhe couber por for¢a de outra disposicdo legal. 2 — A tentativa ¢é
punivel. 3 — Nos casos previstos no n° 1, podem ser aplicadas ao arguido as
penas acessorias de proibicao de contacto com a vitima pelo periodo de 6
meses a 3 anos ¢ de obrigacdo de frequéncia de programas especificos de
prevencdo de condutas tipicas da perseguicdo. 4 — A pena acessoria de
proibi¢do de contacto com a vitima deve incluir o afastamento da residéncia
ou do local de trabalho desta e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por
meios técnicos de controlo a distancia. 5 — O procedimento criminal depende
de queixa (Portugal, 2015).

De acordo com David (2017), o delito seria classificado como formal e de perigo
abstrato-concreto, em razdo da formulagdo e da estruturacio do tipo penal quando aduz “de
forma adequada a...”, isto €, fazendo mengdo a possibilidade de causar uma lesdo ao bem
juridico, mas ndo exigindo necessariamente a sua efetiva lesdo.

O vocadbulo “stalking” nao era desconhecido para lusitanos, mas, em razdo de
frequentemente ocorrer dentro do ambito doméstico, os casos anteriores a criminalizagao
eram enquadrados no tipo penal do art. 152 do Cédigo Penal portugués®, o que acabou
postergando a criminalizagdo da conduta persecutdria.

Os estudos realizados até entdo em Portugal apontavam a maior prevaléncia da
conduta persecutoria em face de mulheres. O Manual de Avaliacdo e Gestdo de Risco em
Rede, da Associagdo de Mulheres contra a Violéncia (AMCV), em Portugal,denota que esse
comportamento de perseguicdo se traduz em um grave fator de risco, capaz de aumentar
em cinco vezes o risco de morte de mulheres (Associagdo de Mulheres contra a Violéncia,
2013). Ainda assim, o tipo penal inserido no Cdodigo Penal Portugués buscou proteger nao so6
a elas, mas todo e qualquer individuo, independentemente do género da vitima de perseguicao

(Ferreira; Matos; Antunes, 2018).

39 Assim dispde o art. 152, do Codigo Penal Portugués: “Violéncia doméstica 1 - Quem, de modo reiterado ou
ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da liberdade, ofensas
sexuais ou impedir o acesso ou fruicdo aos recursos econdémicos € patrimoniais proprios ou comuns: a) Ao
conjuge ou ex-conjuge; b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relagdo de namoro ou uma relagdo andloga a dos conjuges, ainda que sem coabitagdo; ¢) A
progenitor de descendente comum em 1.° grau; ou d) A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em
razdo da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econémica, que com ele coabite; € punido com
pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposi¢ao legal.”
(Portugal, 1995).
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Apo6s a insercdo do tipo penal de stalking, se tornou possivel o enquadramento de
situagdes em que a vitima ndo se encontrava dentro do contexto de violéncia doméstica,
promovendo, assim, a protecdo destas vitimas. Recorda-se que as particularidades da conduta
persecutoria tendem a necessitar de uma interrupgao, para que seja assegurada a protecao da
vitima. Nesse contexto, afirma-se que a tipificacdo e os seus desdobramentos sdo aptos a
proteger as vitimas a partir do momento que impecam o infrator de perseguir seu alvo.

Finda a passagem por Portugal, a préxima parada ¢ a Italia. O Conselho de Ministros
da Italia, aos 20 de fevereiro de 2009, aprovou o Decreto-lei n° 11/2009, que foi validado
posteriormente pelo parlamento italiano, por meio da lei n°® 38 de 23 de abril de 2009.Era,
portanto,introduzido ao Cddigo Penal Italiano o crime de “atti persecutori’(art. 612-bis)
(Itdlia, 1930), inserido no rol de crimes contra a liberdade, reconhecido como uma

modalidade de assédio (Estiarte, 2009a). Eis o que prévio o referido artigo:

A menos que o ato constitua uma infragdo mais grave, uma pena de prisdo de
um ano a seis anos e seis meses sera imposta a qualquer pessoa que, por
meio de conduta repetida, ameacar ou assediar qualquer pessoa de forma a
causar um estado persistente e grave de ansiedade ou medo ou criar um
medo bem fundamentado por sua propria seguranga ou a de um parente
proximo ou de uma pessoa ligada a ela por uma relagdo de afeto, ou forga-la
a alterar seu estilo de vida. A pena ¢ aumentada se o crime for cometido por
um conjuge, incluindo um coénjuge separado ou divorciado, ou por uma
pessoa que esteja ou tenha estado ligada por uma relacdo de afeto a pessoa
ofendida, ou se o crime for cometido por meio de ferramentas de
computador ou telematicas. A pena ¢ aumentada até a metade se o crime for
cometido em detrimento de um menor, de uma mulher gravida ou de uma
pessoa com deficiéncias referidas no Artigo 3 da Lei n® 104 de 5 de fevereiro
de 1992, ou com armas ou por uma pessoa disfar¢cada. O crime ¢ punivel
mediante queixa da parte lesada. O prazo para a apresentagdo de uma queixa
¢ de seis meses. A rejei¢do da queixa pode ser apenas processual. A queixa
¢, em qualquer caso, irrevogavel se o ato tiver sido cometido por meio de
ameagas repetidas da maneira mencionada no artigo 612(2). No entanto, o
processo € ex officio se o delito for cometido contra um menor ou uma
pessoa com deficiéncias mencionadas no artigo 3 da Lei 104 de 5 de
fevereiro de 1992, bem como quando o delito estiver ligado a outro delito

para o qual o processo é ex officio.” (Italia, 1930)*°

40 Traducdo da autora. No original: “Art. 612-bis. ‘Atti persecutori’ Salvo che il fatto costituisca piu grave reato,
€ punito con la reclusione da un anno a sei anni e sei mesi chiunque, con condotte reiterate, minaccia o molesta
taluno in modo da cagionare un perdurante e grave stato di ansia o di paura ovvero da ingenerare un fondato
timore per l'incolumita propria o di un prossimo congiunto o di persona al medesimo legata da relazione
affettiva ovvero da costringere lo stesso ad alterare le proprie abitudini di vita. La pena ¢ aumentata se il fatto ¢
commesso dal coniuge, anche separato o divorziato, o da persona che ¢ o ¢ stata legata da relazione affettiva
alla persona offesa ovvero se il fatto ¢ commesso attraverso strumenti informatici o telematici. La pena ¢
aumentata fino alla meta se il fatto ¢ commesso a danno di un minore, di una donna in stato di gravidanza o di
una persona con disabilita di cui all'articolo 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, ovvero con armi o da
persona travisata. Il delitto € punito a querela della persona offesa. Il termine per la proposizione della querela
¢ di sei mesi. La remissione della querela puo essere soltanto processuale. La querela ¢ comunque irrevocabile
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Note-se que o texto legal exigiu um dolo especifico (elemento subjetivo especial ou
extra finalidade), isto é, o perseguidor precisa empreender um curso de conduta, com a
intencdo de ameacar ou de assediar outra pessoa. Além disso, também ¢ exigido que o curso
dessa conduta cause um estado persistente e grave a vitima, de ansiedade ou de medo por sua
propria seguranca ou de familiar proximo ou de uma pessoa ligada por meio de uma relagdo
de afeto ou, ainda, que essa ag¢do obrigue a propria vitima a modificar os seus habitos de vida.

Nesses termos, o tipo penal italiano exige a necessidade de reiteragdo da conduta
intrusiva, mesmo nao indicando a quantidade de vezes que ela deva ocorrer e o lapso temporal
entre elas. Além disso, ndo foi inserido no tipo quaisquer exemplificagdes de atos capazes de
configurar o delito persecutério, assim como ocorreu em outros paises da Europa®!.

Segundo Jodo Paulo Martinelli ¢ Leonardo Schmitt de Bem (2023a), o delito em
questdo ¢ de dano. Ele exige, dessa forma, efetivamente uma lesdo ao bem juridico — e de
resultado, pois a sua consumagdo depende da ocorréncia de alguns dos resultados expostos no
preceito primario. O ponto critico, portanto, repousa no fato da necessidade de apurar as
consequéncias suportadas na esfera psicologica da vitima.

De acordo com Estiarte (2009a), a escolha pela constru¢do de um tipo penal aberto fez
com que o tipo penal ndo se tornasse obsoleto. No entanto, ela afirma que essa estratégia,
além de dar maior amplitude ao tipo, também lhe causa um risco de indeterminagdo. Para
mitigar uma possivel arguicdo de inconstitucionalidade do tipo penal, ela adverte que a
conduta deve ser capaz de gerar um dos seguintes trés efeitos a vitima: causar nela um estado
de ansiedade ou de medo duradouro e grave;ocasiona-la medo pela sua propria seguranga ou
de pessoas proximas a ela; ou for¢a-la a mudar seus hébitos de vida.

Retornando as consideragdes iniciais desta secao, todo cuidado deve ser tomado ao
afirmar que o fenomeno do transplante ocorreu expressamente entre a tipificacdo do stalking
nos EUA e no continente europeu. De partida, ¢ possivel observar que hd muito mais
diferengas do que convergéncias entre Portugal e Italia. Ademais, as diferencas tornar-se-ao

ainda mais nitidas, visto que ainda restam duas escalas: Espanha e Alemanha.

se il fatto ¢ stato commesso mediante minacce reiterate nei modi di cui all'articolo 612, secondo comma. Si
procede tuttavia d'ufficio se il fatto ¢ commesso nei confronti di un minore o di una persona con disabilita di
cui all'articolo 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, nonché quando il fatto ¢ connesso con altro delitto per il
quale si deve procedere d'ufficio”. (Italia, 1930).

4l Trata-se, por exemplo, do caso da Espanha, conforme serd abordado adiante.
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Segundo Moura (2019), a Espanha comegou a se preocupar com o fenémeno do
stalking assim que desenvolvia medidas de protecdo a violéncia doméstica. O Coddigo Penal
Espanhol ja havia tipificado condutas de assédio (acoso) diversas da do delito persecutodrio, a
exemplo dos art. 183 e 183 “bis” (Espanha, 1995). No caso, os referidos dispositivos trazem
as hipoteses de “‘ciberassédiosexual” contra menores. Isto é: tipos penais destinados a

prote¢dao dos menores no ambito digital.

Artigo 183: 1. Aquele que através da internet, telefone ou qualquer outra
tecnologia de informacdo e comunicagdo contatar um menor de dezesseis
anos e propor marcar um encontro com ele, para cometer qualquer um dos
crimes descritos nos artigos 181 a 189, desde que tal proposta seja
acompanhada de atos materiais visando a reaproximacgao, sera punido com
pena de um a trés anos de prisdo ou multa de doze a vinte e quatro meses,
sem prejuizo das penas correspondentes aos demais crimes. As penalidades
serdo acrescidas pela metade, quando a reaproximacao ¢ obtida por meio de
coergdo, intimidagdo ou engano. 2. Aquele que, através da internet, telefone
ou qualquer outra tecnologia de informagao e comunicagao, contactar menor
de dezesseis anos e praticar atos com o objetivo de induzi-lo a fornecer
material pornografico ou mostrar imagens ou filmes pornograficos, em que
um menor seja representado ou apareca, sera punido com pena de prisdo de
seis meses a dois anos.*

Artigo 183 (Bis): Exceto nos casos em que ocorra alguma das circunstancias
previstas no inciso segundo do artigo 178, o livre consentimento do menor
de dezesseis anos excluira a responsabilidade criminal pelos crimes previstos
neste capitulo, quando o autor for pessoa proxima do menor por idade e grau
de desenvolvimento ou maturidade fisica e psicologica.*

Além do “ciberassédio sexual”, o codex penal espanhol, em seu art. 184,também
tipifica a conduta de forma andloga ao que em nosso ordenamento juridico € considerado

como assédio sexual (acoso sexual) (Espanha, 1995 e Moura, 2019). Perceba-se:

42 Tradugdo da autora. No original: “Articulo 183. 1. El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga concertar
un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 181 y 189,
siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la
pena de uno a tres afios de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el
acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacidon o engafio. 2. El que, a través de internet, del teléfono
o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y
realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornografico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente o aparezca un menor, sera castigado con una pena de prision de seis
meses a dos afios.”. (Espanha, 1995).

43 Traducdo da autora. No original: “Articulo 183 bis. Salvo en los casos en que concurra alguna de las
circunstancias previstas en el apartado segundo del articulo 178, el libre consentimiento del menor de dieciséis
aflos excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona
proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica.”. (Espanha, 1995).
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Quem solicitar favores de natureza sexual, para si ou para terceiro, na area de
vinculo empregaticio, docente, de prestacdo de servico ou similar, continuo ou
habitual, e se tal comportamento causar a vitima uma situacdo objetiva e gravemente
intimidadora, hostil ou humilhante, serd punido, como autor do assédio sexual, com
a pena de pena de prisdo de seis a doze meses ou multa de dez a quinze meses e
inabilitacdo especial para o exercicio da profissdo, oficio ou atividade de doze a
quinze meses. 2. Se a pessoa culpada do assédio sexual tiver cometido o ato
aproveitando-se de uma situagdo de superioridade laboral, docente ou hierarquica,
ou sobre pessoa sujeita a sua tutela ou custoédia, ou com o aniincio expresso ou tacito
de causar a vitima um mal relacionado a confianca legitima que este tltimo possa ter
no ambito da relagdo indicada, serd punido com pena de prisdo de um a dois anos e
especial inabilitacdo para o exercicio da profissdo, comércio ou atividade de dezoito
a vinte e quatro meses. 3. Da mesma forma, se o culpado do assédio sexual o tivesse
cometido em centros de protecdo ou reformatorios, centro de detengdo de
estrangeiros ou qualquer outro centro de detencdo, custddia ou acolhimento, mesmo
que por permanéncia temporaria, a pena sera de prisdo de um a dois anos e
inabilitagdo especial para o exercicio da profissdo, comércio ou atividade de dezoito
a vinte e quatro meses, sem prejuizo do disposto no artigo 443, 2.4. Quando a vitima
se encontre em situagdo de especial vulnerabilidade devido a sua idade, doenga ou
deficiéncia, a pena sera imposta com acréscimo de sua metade. 5. Quando, de acordo
com o disposto no artigo 31 bis, a pessoa juridica é responsavel por esse crime, sera
aplicada multa de seis meses a dois anos. Seguindo as regras estabelecidas no artigo
66 bis, os juizes e tribunais poderdo impor ainda as sang¢des previstas nas alineas b a
g, don. 7, do artigo 33.44

Apesar da vasta tipificagdo que abrange diversas formas de assédio, Moura (2019)
afirma que o legislador espanhol, posteriormente, percebeu a necessidade de uma resposta
juridico-penal aos atos persecutorios (stalking). Essa resposta foi acréscimo do inciso n. 3 ao

art.172 do Codigo Penal Espanhol (Espanha, 1995 e Moura, 1999):

# Tradugdo da autora. No original: “Articulo 184. 1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para
un tercero, en el ambito de una relacion laboral, docente, de prestacion de servicios o analoga, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de seis a doce meses o
multa de diez a quince meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de
doce a quince meses. 2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o sobre persona sujeta a su guarda o custodia, o con el
anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella
pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de prision de uno a dos afios e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro meses. 3. Asimismo, si
el culpable de acoso sexual lo hubiera cometido en centros de proteccion o reforma de menores, centro de
internamiento de personas extranjeras, o cualquier otro centro de detencion, custodia o acogida, incluso de
estancia temporal, la pena serd de prision de uno a dos afios e inhabilitacién especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o actividad de dieciocho a veinticuatro meses, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
443.2. 4. Cuando la victima se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razon de su edad,
enfermedad o discapacidad, la pena se impondra en su mitad superior. 5. Cuando de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 bis, una persona juridica sea responsable de este delito, se le impondra la pena de multa de
seis meses a dos anos. Atenidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.” (Espanha, 1995).
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Quem assediar uma pessoa praticando de forma persistente e repetida, ¢ sem
estar legitimamente autorizado, qualquer um dos seguintes comportamentos,
sera punido com pena de prisdo de trés meses a dois anos ou multa de seis a
vinte e quatro meses e, caso, de alguma das formas a seguir, altere o
desenvolvimento normal de sua vida diaria: 1* Observe, persiga ou busque
sua proximidade fisica. 2% Estabeleca ou tente estabelecer contato com ela
mediante qualquer meio de comunicagdo ou através de terceiros. 3% Através
do uso indevido de seus dados pessoais, adquira produtos ou mercadorias, ou
contrate servigcos, ou faga com que terceiros entrem em contato com a
vitima. 4°. Ataque a sua liberdade ou os seus bens, ou atente contra a
liberdade ou os bens de outra pessoa proxima dela. Quando a vitima se
encontre em situagdo de especial vulnerabilidade devido a idade, doenga,
deficiéncia ou qualquer outra circunstancia, sera aplicada pena de prisdo de
seis meses a dois anos. 2. Quando o ofendido for uma das pessoas referidas
no n. 2 do artigo 173, serd aplicada pena de prisdo de um a dois anos, ou de
trabalho em beneficio da comunidade de sessenta a cento e vinte dias. Neste
caso, ndo serd necessaria a reclamacdo referida no n. 4 deste artigo. 3. As
penas previstas neste artigo serdo impostas sem prejuizo daquelas que
possam corresponder aos crimes em que tenham ocorrido os atos de assédio.
4. Os fatos descritos neste artigo s6 serdo apurados mediante reclamacdo do
lesado ou do seu representante legal. 5. Qualquer pessoa que, sem o
consentimento do titular, utilize a imagem de uma pessoa para fazer
publicidade ou abrir perfis falsos em redes sociais, paginas de contato ou
qualquer outro meio de divulgacdo publica, causando a mesma situagdo de
assédio, assédio ou humilhagdo, sera punido com pena de prisdo de trés
meses a um ano ou com pena de multa de seis a doze meses. Se a vitima do
crime for menor de idade ou portadora de deficiéncia, a pena sera aumentada
pela metade. (Espanha, 1995)%

A exposi¢ao de Motivos da Lei Organica (Ley Orgdnica) n. 1/2015 (Espanha, 2015),
responsavel pela insercao do delito no codigo penal espanhol, dispds da seguinte forma sobre

a necessidade da referida tipificacdo, in verbis:

45 Tradugdo da autora. No original: “1. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios o multa de
seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar
legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de esta forma, altere el normal desarrollo de su
vida cotidiana: 1.* La vigile, la persiga o busque su cercania fisica. 2.* Establezca o intente establecer contacto
con ella a través de cualquier medio de comunicacion, o por medio de terceras personas. 3.* Mediante el uso
indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras
personas se pongan en contacto con ella. 4.* Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la
libertad o patrimonio de otra persona proxima a ella. Cuando la victima se halle en una situacion de especial
vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia, se impondra
la pena de prision de seis meses a dos afios. 2. Cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se
refiere el apartado 2 del articulo 173, se impondra una pena de prision de uno a dos afios, o trabajos en
beneficio de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias. En este caso no sera necesaria la denuncia a que se
refiere el apartado 4 de este articulo. 3. Las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las
que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso. 4. Los hechos
descritos en este articulo s6lo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. 5. El que, sin consentimiento de su titular, utilice la imagen de una persona para realizar
anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o cualquier medio de difusion publica,
ocasionandole a la misma situacion de acoso, hostigamiento o humillacion, serd castigado con pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses. Si la victima del delito es un menor o una persona con
discapacidad, se aplicara la mitad superior de la condena.”. (Espanha, 2005).
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Também dentro dos delitos contra a liberdade, ¢ introduzido um novo tipo
penal de assédio, que esta destinado a oferecer resposta a condutas de
indubitavel gravidade que, em muitas ocasides, nao podiam ser qualificadas
como coacdes ou ameacas. Sdo todos aqueles casos em que, sem chegar a
produzir necessariamente o anuincio explicito ou ndo da inten¢do de causar
algum mal (ameagas) ou o emprego direto de violéncia para restringir a
liberdade da vitima (coagdes), produzem-se condutas reiteradas por meio das
quais a liberdade e a sensacdo de seguranca da vitima sdo seriamente
prejudicadas, mediante a sua submissdo a perseguigdes ou vigilancias
constantes, chamadas reiteradas, ou outros atos continuos de assédio”
(Espanha, 2015)*

Da exposi¢do de motivos que originou o tipo penal de acoso, infere-se que a intencao
legislativa (mens legis) era de fornecer respostas as condutas graves que nao poderiam ser
apenas enquadradas como coagdes ou ameacgas. O bem juridico a ser protegido ¢ a liberdade,
mesmo quando ndo haja a inten¢do de causar danos ou, ainda, a pretensdo de, por meio de
violéncia direta, restringir a liberdade da vitima, desde que as condutas empregadas sejam
reiteradas e capazes de restringir a liberdade ou o sentimento de seguranca da vitima (Moura,
2019).

Corroborando com esse entendimento, aos 27 de dezembro de 2016, a sentenca
799/2016, da audiéncia provincial, da 7* secdo de Madri (Espanha, 2016a), enfatizou: “mais
que a liberdade de autodeterminagdo do sujeito, que também se protege mediatamente, o que

. . .. \ " 3947
se tutela com esse tipo seria o direito ao sossego e a tranquilidade pessoal™’.

Conforme a analise de Francisco Mufioz Conde (2015) do tipo penal de stalking, no
ordenamento juridico-penal espanhol, existem formas de persegui¢do que ndo necessitam do
contato fisico do stalker com a vitima.Situagdes as quais a perseguicao ocorre de forma
indireta, pelo intermédio de terceiros ou por qualquer outro meio de comunicacao — a exemplo

das mensagens de SMS, envio de e-mail, aplicativos de mensagens instantaneas (WhatsApp),

redes sociais etc. Nesses casos, a aferi¢do do “medo” relacionada a ameaga psicoldgica

46 Traducdo da autora. No original: “También dentro de los delitos contra la libertad, se introduce un nuevo tipo
penal de acoso que esta destinado a ofrecer respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas
ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones o amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los
que, sin llegar a producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencion de causar algiin mal
(amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad de la victima (coacciones), se producen
conductas reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad
de la victima, a la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos
continuos de hostigamiento.” (Espanha, 2015).

47 Traducdo da autora. No original: “M4ds que la libertad de autodeterminacion del sujeto, que también se protege
mediatamente, lo que se viene a defender con este tipo seria el derecho al sosiego y a la tranquilidad persona.”
(Espanha, 2016a).
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aparenta ser de dificil mensuragdo em um caso em concreto, o que torna desafiadora a atuacao
(probatoria) de todos os envolvidos (Mufoz Conde, 2015).

Em relagdo a restrigdo da capacidade de locomocao da vitima, a propria ameaga
psicologica pode fazer com que isso ocorra, pois o temor da vitima em frequentar
determinados lugares pode decorrer do mal prenunciado pelo autor do delito.

De outra parte, Avelina Alonso de Escamilla (2013) afirma que existem alguns
parametros que devem ser observados para que esteja configurado o delito de stalking. Sao
eles: se houve a pratica de uma série de atos correlacionados que formem um padrao de
conduta; depois, se esses atos tenham sido praticados sem anuéncia da vitima; e, ainda, se os
atos praticados produziram na vitima sentimentos de temor, mal-estar, desassossego,
vergonha, inquietude e/ou perigo, entre outros, impedindo-a de levar uma vida regular e/ou
ocasionando quadros clinicos de ansiedade ou outro dano psicologico.

Conforme a fundamentagdo da decisdo do Juizado de Instru¢do de Tudela
(Procedimiento, diligencias urgentes n. 0000260/2016 Juzgado de Instruccion n. 3 de Tudela
— Navarra (Espanha, 2016b), as condutas persecutorias interferem no processo de formagao de
vontade da vitima, uma vez que a sensagdo de temor e de intranquilidade ou de angustia que
se produz, por meio da reiteragcdo do ato de se manter a espreita por parte do stalker que, por
consequéncia, acabam por levar as vitimas a mudarem habitos, horéarios, lugares de
passagem, numeros telefonicos, enderecos eletronicos e, inclusive, local de trabalho e
moradia. Nao basta, entretanto, que a vitima tenha um sentimento de temor, mas a conduta do
autor deve restringir a liberdade de atuar e exige que sejam atos reiterados, sendo necessario
um curso de conduta. Desse modo, a conduta so terd relevancia penal quando restringir a
liberdade de atuagdo do sujeito, ndo sendo passivel de punicao o mero sentimento de temor ou
de moléstia (Espanha, 2016b).

E importante destacar que o ponto mais relevante dessa inovago legislativa é o fato de
o tipo penal de stalking abarcar ndo s6 as condutas dentro do contexto relacional, onde a
vitima figura como esposa ou como alguém que mantenha qualquer tipo de relacionamento
afetivo com o stalker, mas abranger também as vitimas que estejam fora desse
cendrio,separando, assim, a ideia de que a perseguicdo ¢ um comportamento atrelado a
violéncia doméstica — ainda que, na maior parte dos casos, ela aconteca dentro desse contexto.

Por fim, a altima parada: a Alemanha. Em terras germanicas, a primeira referéncia ao

termo “persegui¢ao” ocorreu aosl1 de dezembro de 2001, com a inser¢do da “Lei de Protecao
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Civil contra Atos de Violéncia e Perseguicio”™® ao Codigo Civil Alemdo. A lei, que entrou
em vigor em 01.01.2002, tratava da possibilidade de as vitimas de persegui¢do solicitarem a
emissao de uma ordem de restricdo, no ambito das medidas cautelares, em face de quem as
perturbasse, perseguisse reiteradamente ou as contatasse pessoalmente, por qualquer meio de
telecomunicagdo, de forma contraria a sua vontade expressa.

Apesar desta lei ter permitido que, enfim, alguns casos de violéncia interpessoal e de
intrusdo na vida privada chegassem aos tribunais alemaes, havia ainda um grande entrave na
“Lei de Protecao Civil Contra Atos de Violéncia e Perseguicao”. Isso porque, com base nessa
norma, o 6nus da prova deveria recair sobre a vitima, o que, por vezes, devido a dificuldade
enfrentada pelas vitimas da stalking em produzir provas da conduta persecutoria, acabava por
revitimiza-las: primeiro, pelo delito; apods, pela auséncia de amparo estatal. Esse cenario,
muitas vezes, impossibilitava que esses casos chegassem,efetivamente, aos tribunais alemaes
(Haile, 2020).

Ap6s intensos debates de ordem juridica e politica sobre o assunto, em 2005, Harald
Dressing e seu grupo de colaboradores empreitaram uma pesquisa na cidade de Mannheim na
Alemanha, em que dois mil municipes dela participaram (Modena Group on Stalking, 2007).
Por meio desse estudo, concluiu-se que 11,6% dos participantes foram vitimas de stalking em
algum momento de suas vidas. Desse quinhdo, aproximadamente 85 a 87% eram mulheres. A
grande maioria dessas mulheres foram vitimas de persegui¢des logo apos o término de suas
relacdes afetivas (Idem, 2007).

Apbs o resultado da pesquisa sobre a prevaléncia do stalking, tornaram-se ainda mais
evidente as fragilidades legais existentes e, com isso, tornou-se perceptivel a necessidade da
criacdo de uma nova lei que buscasse resolver esses entraves. Assim, aos 31 de margo de
2007, a conduta persecutoria foi tipificada sob o nome de “Nachstellung” (que significa
assédio severo ou intenso), inserido no Capitulo 18, da Parte Especial, do Codigo Penal
Alemao. Assim, o paragrafo 238 daquele codex era alterado, deixando de ser considerado um
delito de resultado com a énfase na exigéncia de um comprometimento grave,
consubstanciado na mudanga de configuracdo na vida da vitima, passando a mera aptidao de
gerar tal resultado a ser suficiente para o seu enquadramento (Roxin, 2021). Abaixo, a

transcri¢do do novo tipo penal alemao:

8 Traducdo da autora. Do original “Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen”.
(Alemanha, 2001)
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(1) Quem persegue uma pessoa sem autorizagdo, persistentemente 1. Visita sua
proximidade espacial, 2. Tenta estabelecer contacto com ele através de
telecomunica¢des ou outros meios de comunicagdo ou através de terceiros, 3. Faca
encomendas de bens ou servigos para ele ou faga com que terceiros o contatem
através do uso indevido de seus dados pessoais, 4. Ameace prejudicar a vida, a
integridade fisica, a satide ou a liberdade de si mesmo ou de uma pessoa proxima a
ele ou 5. Realiza outro ato comparavel e que com isso prejudique gravemente o seu
modo de vida, serd punido com pena de prisdo até trés anos ou multa. (2) Sera
imposta uma pena de prisdo de trés meses a cinco anos se o autor do crime colocar a
vitima, um familiar da vitima ou outra pessoa proxima da vitima em risco de morte
ou de graves danos a sua saude através do ato. (3) Se o autor do crime causar a
morte da vitima, de um familiar da vitima ou de outra pessoa proxima da vitima, a
pena ¢ de prisdo de um a dez anos. (4) Nos casos referidos no n.° 1, o crime sé sera
processado mediante pedido, a menos que a autoridade do Ministério Publico
considere necessaria a intervengdo exofficio devido ao especial interesse publico da
persecucio penal. (Alemanha, 2007)*

Segundo Claus Roxin (2021), apesar de os autores, em geral, ndo desconsiderarem a
relevancia do fendmeno de stalking, o novo dispositivo foi alvo de diversas criticas, sob o
argumento de que os tipos j& existentes na legislagdo seriam suficientes para abarcar as
condutas persecutorias mais graves, consubstanciados nas tipificagdes dos delitos de lesao
corporal, constrangimento ilegal, ameaca, injiria ou dano>®. Em contrapartida, parte dos
autores sustentaram que, antes da tipificacdo, havia uma lacuna: os casos de perseguigcdes
leves — aquelas que frequentemente precediam e eram coadjuvantes de crimes contra a
liberdade (Roxin, 2021).

Entre defensores e opositores a tipificagdo penal especifica para a conduta
persecutoria, o fato ¢ que a terra da Oktoberfest ndo tinha apenas a cerveja como um
fendmeno de massas. Como assinala Claus Roxin, em seu trabalho sobre a tipificagdo e a

origem do delito de stalking na Alemanha,cerca de setecentas mil pessoas foram vitimas desse

4 Tradugao da autora. No original: “(1) Wer einem Menschen unbefugt nachstellt, indem er beharrlich 1. seine
rdumliche Néhe aufsucht, 2. unter Verwendung von Telekommunikationsmitteln oder sonstigen Mitteln der
Kommunikation oder iiber Dritte Kontakt zu ihm herzustellen versucht, 3. unter missbrauchlicher Verwendung
von dessen personenbezogenen Daten Bestellungen von Waren oder Dienstleistungen fiir ihn aufgibt oder
Dritte veranlasst, mit diesem Kontakt aufzunehmen, 4. ihn mit der Verletzung von Leben, korperlicher
Unversehrtheit, Gesundheit oder Freiheit seiner selbst oder einer ihm nahe stehenden Person bedroht oder 5.
eine andere vergleichbare Handlung vornimmt und dadurch seine Lebensgestaltung schwerwiegend
beeintrichtigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Auf Freiheitsstrafe
von drei Monaten bis zu fiinf Jahren ist zu erkennen, wenn der Téiter das Opfer, einen Angehorigen des Opfers
oder eine andere dem Opfer nahe stehende Person durch die Tat in die Gefahr des Todes oder einer schweren
Gesundheitsschiddigung bringt. (3) Verursacht der Téter durch die Tat den Tod des Opfers, eines Angehorigen
des Opfers oder einer anderen dem Opfer nahe stehenden Person, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu zehn Jahren. (4) In den Féllen des Absatzes 1 wird die Tat nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, dass
die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonderen 6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein
Einschreiten von Amts wegen fiir geboten hélt.” (Alemanha, 2007)

0S40 autores que se opuseram a nova tipificagdo: Frnak Neubacher (2006), Jorg Kinzig (2006), Brian Valerius
(2007), Joachim Eiden (2008) e Peter Rackow (2007).
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delito naquele pais, conforme aponta um estudo realizado pela Universidade Técnica de
Darmstadt (Roxin, 2021).

Mais uma vez, a midia exerceu um papel relevante na tipificagdo de uma conduta. Ao
contrario dos paises visitados at¢ o momento, no caso alemao, a midia tornou-se protagonista
da triade stalking, movimentacdo legislativa e clamor popular, apés a conduta ja estar
tipificada.

Assim, em meados de 2019, diversos casos locais foram noticiados em veiculos de
comunicacdo alemaes.A manchete “Nachgestelle bis in denTod” (Perseguida até a morte)
estampava a capa do jornal Siiddeuts-che Zeitung. Tratava-se do caso de uma mulher que
vinha sendo perseguida por seu ex-companheiro — episddio que acabou culminando com o seu
suicidio. Naquele tragico episodio, o stalker agia das mais variadas formas: efetuava ligacdes
reiteradas; proferia insultos em face da vitima; ficava sempre a sua espreita, chegando, até
mesmo, numa ocasido, a ter escalado a varanda do apartamento da vitima. Conforme expresso
pela Assessora de Comunicagdo do Tribunal, o ex-companheiro da vitima “buscava
sistematicamente infernizar a vida dela” (Roxin, 2021).

ApoOs a eclosdo midiatica desse e de outros casos, ficou visivel que o fendmeno de
stalking ja havia se difundido por toda a Alemanha e que esse delito tinha caracteristicas
muito peculiares, cujos atos persistentes, aptos a impedir que um individuo tenha uma vida
livre de perturbacdes, ndo possuia uma verdadeira correspondéncia em outros tipos penais.

De modo a exemplificar essa proposi¢ao, Peter Rackow (2008) utilizou o exemplo do
ex-marido que furou diversas vezes o pneu do carro de sua ex-esposa. A inten¢do empregada,
a de impedir o livre funcionamento de sua vida, revela uma qualidade especial, tornando-a
diferente da simples reiteracao do crime de dano, conforme afirma Claus Roxin (2021).

Ultrapassados os argumentos dos autores sobre a legitimidade da tipificagdo da
conduta persecutoria, outras discussdes surgiram sobre o tipo penal: uma com relacdo a
controvérsia da definigdo do bem juridico tutelado; outra quanto a delimitagdo do
comportamento tipico.

A primeira celeuma partia de uma cisdo entre trés argumentos distintos. Primeiro, que
o bem juridico que se tutela € o da liberdade de agdo e de livre escolha, entendimento esse em
consonancia com o disposto na exposicdo de motivos do projeto de lei que deu origem a
tipificagdo (Alemanha, 2007). O segundo entendimento cré que o bem juridico tutelado seria
o senso de seguranca pessoal, seguindo a ideia de que o bem-estar psiquico da vitima
exerceria um papel mais importante na defini¢do do que a propria aptidao de forgar a vitima a

modificar a sua vida. O terceiro ponto de vista acredita que nao seria possivel identificar um
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bem juridico claramente definido (Roxin, 2021). Enfim, h4 ainda um entendimento destoante
dos trés primeiros. Justamente, o proprio Roxin (2021) entende que o bem juridico deve ser
inferido diretamente da finalidade do Direito Penal, que seria a garantia do cidaddo de obter
uma vida segura e livre de intromissoes indevidas.

Para Marisa Nunes Ferreira David (2018), a opcao legislativa pela constru¢ao do tipo
penal, sem que houvesse uma definicdo do conceito da persegui¢do, optando apenas por
descrever, a titulo exemplificativo, alguns comportamentos que poderiam configurar um
assédio severo, possibilitou que parte da doutrina ventilasse a inconstitucionalidade do tipo
penal, sob o fundamento de violagdo do principio da taxatividade ou da
determinagio’!. Ademais, também nio h4 descri¢io do niimero de atos que formam o curso de
conduta, mesmo a doutrina entendendo que tais condutas deveriam ter um carater persistente
e repetitivo. Tampouco ¢ realizada qualquer referéncia a inteng¢do do agente (Idem, 2018).

Em razdo do tipo permitir o enquadramento de condutas que vao além do conceito de
“perseguir”, ou seja, conforme sua traducdo “seguir no encalgo” ou “buscar proximidade
fisica da vitima”. Claus Roxin (2021) entende que o conceito de “persegui¢do” deveria ser
interpretado de forma mais ampla, para que fosse capaz de abarcar todas as condutas
destinadas a violar a esfera pessoal da vida da vitima, seguindo a finalidade do legislador no
momento da criagdo do tipo penal.

As condutas expostas na descri¢do tipica ndo sdao taxativas, pois ndo seria possivel
descrever as mais variadas condutas aptas a impossibilitar uma vida segura e livre de
perturbagdes. Sendo assim, as condutas que podem se amoldar ao tipo penal variam desde as
ameacas, invasao de domicilio, persegui¢do in loco, chamadas telefonicas incessantes, compra
e envio de encomendas nao solicitadas etc. etc. etc. Essas condutas, se analisadas de perto,
ndo possuem um curso externo em comum entre si, mas se assemelham, justamente, pela
aptiddo em prejudicar gravemente a condug¢do da vida da vitima.

Francesco Macri (2020), Jodo Paulo Matinelli e Leonardo Schmitt de Bem (2023) sdo
alguns dos autores que entendem que a quinta parte do dispositivo 238 StGB, do Codigo
Penal Alemdo, que dispde “outro ato semelhante”, abriria demasiadamente o espectro da

norma, de forma quase que incontrolavel.Situacdo em que se imporia uma responsabilidade

3! Em particular, esse parece um bom exemplo de como uma anélise pareada possibilita uma nova visio e
interpretacdo sobre um novo regramento legal. Embora o art. 147-A do CP nao tenha dado condutas
exemplares do delito, sua redacdo ¢ igualmente ampla. Com isso, ndo ¢ de se surpreender que o fundamento de
violagdo do principio da taxatividade ou da determinagdo também recai sobre a tipificacdo brasileira da
conduta persecutoria.
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criminal sem qualquer limitagdo, ocasionando, assim, segundo os autores, uma afronta ao
principio da taxatividade, com base no art.103, II da Constituicdo Alema. Particularmente,
para Martinelli ¢ Bem (2023a), o legislador conferiu, de forma inapropriada, uma ‘“carta em
branco” ao juiz, permitindo-lhe a utilizacdo da figura hermenéutica da analogia. Essa
permissdo expressa contida na norma, segundo os autores, violaria o principio da legalidade.

Contudo, Claus Roxin (2021) acredita que o dispositivo pode ser defendido. A partir
dos numeros do 1-4 do § 238 StGB, seria possivel observar que ele ndo se propde a exaurir
todas as condutas que concretizam a conduta tipica. A descrigdo da conduta ¢ feita no comeco
do paragrafo em que preceitua “quem ‘persistentemente’ perseguir outra pessoa de forma apta
a prejudicar gravemente sua configuracdo de vida”; trazendo, logo em seguida, ndo mais do
que exemplificagdes.

Logo, toda e qualquer conduta que esteja fora dos exemplos dispostos no tipo penal,
mas que, de alguma forma, represente um ato capaz de prejudicar gravemente a configuragao
da vida da vitima deve ser abarcada por esse dispositivo. Ademais, segundo Roxin (2021), a
impunidade dessas condutas seria algo inconcebivel, o que permitiria que o perseguidor se
utilizasse de atos nao inseridos no tipo penal para escapar da adequagao tipica.

De fato, o tipo penal em comento ndo deixa claro qual seria o limite entre a conduta
punivel e a conduta considerada atipica, mas o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica
Alemao) entende que,em se tratando de importunagdo persistente, caso ela possa ser
combatida sem grandes esforcos, ndo ha que se falar em prejuizo grave a configuragdo da vida
da vitima e, portanto, ndo caberia a interven¢cdo do Direito Penal nesses casos. Como
exemplo, o Tribunal Alemao ja afastou a incidéncia da norma penal nos casos de chamadas
telefonicas indesejadas sob o argumento de que a vitima poderia se utilizar de bloqueadores
de chamadas (Roxin, 2021 e Janh, 2010).

Um caso semelhante foi, inclusive, julgado pelo Amtsggericht Lébau. Tratava-se de
um caso em que uma mulher, apos receber diversas ligacdes € mensagens diarias de seu ex-
marido, resolveu trocar de numero telefonico e, até mesmo, mudar de residéncia por um
periodo. Nesse caso, a primeira instincia de Lobau entendeu que ndo haveria a incidéncia do
§ 238 StGB, pois as medidas tomadas pela vitima teriam sido desproporcionais em face dos
fatos ocorridos, o que se traduz no entendimento de que, para cada agdo empregada, deve ser
tomada uma medida proporcional para afastd-la (Roxin, 2021).

De outra parte, mais uma questdo se poe: a necessidade (ou ndo) de recusa expressa da
vitima.Um dos casos paradigmaticos foi o decidido pelo OLG Rostock. Cuida-se do caso de

uma aluna que passou a pressionar seu professor para,com ele, ter relagdes sexuais. A mulher
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deixava pegas intimas em seu apartamento; enviava mensagens de e-mail com insinuagdes
sexuais; lhe enviava diversos outros e-mails. O professor, por sua vez, passou a trancar as
portas da sala de aula e a proibiu de participar de suas aulas. Todavia, ao invés de impor que
fosse cumprida esta proibi¢do, apenas ordenou que um de seus assistentes se sentasse atras da
acusada. Ao final, restou afastada a configuracao do delito, justamente, pela complacéncia do
professor. Nao de outra forma, Matthias Janh (2010) afirma que quem se furta de confrontos e
abdica de uma comunicacao clara ndo ha que ser protegido pelo Direito Penal contra pessoas
intrusivas.

Dessa forma, observa-se que a tipificagdo da conduta persecutéria na Alemanha
também percorreu o seu proprio caminho. De uma questdo civel a uma discussdo sobre a
constitucionalidade do tipo penal, o stalking viu-se em meio a estudos que sucederam a
tipificacdo da conduta persecutoéria, assim como a emergéncia de casos midiaticos que
consubstanciaram iniciativas legislativas.

Ao final, observa-se que cada ordenamento juridico e cada corpo social possui sua
propria dindmica de constru¢cdo do tipo penal de stalking (ou atti persecutorio; acoso ou
Nachstellung). Dotada de suvenires dos mais diversos, a mala estd pronta para seguir viagem

(com algumas escalas em tratados e em convengdes internacionais) rumo ao Brasil.

1.2 Fundamentos e antecedentes legais da Criminaliza¢ido da Persegui¢io no Brasil

Nas visitas realizadas aos ordenamentos juridicos dos EUA, de Portugal, da Italia, da
Espanha e da Alemanha, foram notadas mais particularidades do que semelhangas entre as
tipificagdes do delito de stalking em cada um dos paises. Os caminhos que levaram a
tipificagdo da conduta persecutoria em cada uma daquelas nagdes e as implicagdes percebidas
pelos respectivos ordenamentos juridicos também possuem cada qual a sua propria histoéria.

Na introdug@o desta pesquisa, casos paradigmaticos serviram para ilustrar um pouco
do cendrio social que antecede a tipificagdo da conduta persecutéria em territério patrio.
Naquele momento, parte do contexto legislativo que antecede o ingresso do art. 147-A ao
Coédigo Penal brasileiro também foi apresentado. Notadamente, a maior atengdo a ser
dedicada nesta pesquisa ¢ dada ao caso brasileiro, enquanto o breve histérico internacional ca
trazido — recorda-se — serve de base para a forma¢do de um imaginario sobre o delito em

questao.
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Faz-se necessario compreender o que levou a conduta persecutéria a se tornar um tipo
penal no ordenamento juridico brasileiro. Nao apenas isso. Faz-se também necessaria uma
analise do que se pretende proteger, ou seja, apontar o(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s) por
esse tipo penal. Elencar as normas que antecedem e se refletem no art. 147-A do Codigo
Penal. Observar o que estava em discussdo quando da construgdo legislativa desse tipo penal.
Enfim, uma andlise pormenorizada do ingresso do stalking no ordenamento juridico
brasileiro. Logo, nesta se¢do, serdo abordados os fundamentos e os antecedentes legais da
criminalizacdo da persegui¢ao no Brasil.

Em primeiro lugar, a Constitui¢do Federal de 1988 (CRFB) garante aos individuos o
pleno exercicio de seus Direitos Fundamentais. Dentre eles, estdo inseridos os Direitos a
Seguranca, a Liberdade, a Privacidade e a Intimidade — que se amoldam aos Direitos
Fundamentais de Primeira Geragdo. O arcabougo constitucional para a garantia de Direitos
Fundamentais advém do principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio estd
incorporado ao texto da Carta Magna de 1988, desde o seu preAmbulo constitucional até o
corpo de seus artigos. Tal principio é logo encontrado no art. 1° da Constitui¢io Federal?.
Luis Roberto Barroso define esse principio como a “expressdo nuclear dos Direitos
Fundamentais” e completa dizendo que os “os principios deixaram de ser fonte secundaria e
subsidiaria do Direito para serem alcados ao centro do sistema juridico” (Barroso, 2020, p.
66).

Por sua vez, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (Organizagdo das Nacdes
Unidas, 1948) e o Pacto de San José da Costa Rica (Conferéncia Especializada Interamericana
Sobre Direitos Humanos, 1969), respectivamente, apresentam alguns fundamentos legais para
a criminalizacdo de condutas que afrontem tais principios, a exemplos dos arts. 11 e 12, da

Declaragao Universal dos Direitos Humanos:

Art. 11. Protecdo da Honra e da Dignidade: 1. Toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém
pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo.3. Toda pessoa tem direito a
protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas. [...] Art. 12.Ninguém
sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou
na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser

52 Assim dispde a CRFB (Brasil, 1988): “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;”.
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humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques(Organizacgao das Nagdes Unidas, 1948).

Adiante, tem-se que a escolha dos bens juridicos relevantes que deverdo ser protegidos
pelo Estado perpassa pela identificagdo do direito fundamental que, direta ou indiretamente,
constitui o objeto de protecdo da norma penal (Dimoulis, 2015). A Constitui¢do, portanto,
serve como um parametro balizador para a criminalizagao de uma determinada conduta.

Ligia Prudéncio Teixeira (2017) acrescenta que, para que se criminalize uma conduta,
¢ necessario que o ordenamento reconheca a sua dignidade penal. Em outras palavras, deve
haver um juizo de danosidade social acerca de determinada conduta em face de um
determinado bem juridico. Enfim, Claus Roxin dispde que o conceito de bem juridico se
atémas circunstancias ou finalidades uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento social
(1997, p.56):

Os bens juridicos s@o circunstincias ou finalidades uteis ao individuo e ao seu livre

desenvolvimento no quadro de um sistema social global estruturado com base nessa
concepgdo dos fins ou para o funcionamento do proprio sistema.>

Além disso, ainda seria necessaria uma analise de sua necessidade penal, refor¢ando a
ideia oriunda dos principios da ultima ratio e da subsidiariedade do Direito Penal, — que
dispde que nem todos os bens juridicos justificam a intervencdo do Direito Penal, somente
aqueles mais relevantes que sdo tutelados por ele — seguindo, portanto, a concepc¢do da
intervencao minima do Estado na esfera penal.

Logo, o Estado Democratico e de direito deve tutelar os bens juridicos considerados
imprescindiveis para a existéncia do individuo em sociedade (principio da exclusiva protecdo
dos bens juridicos). Essa identificacdo do que seria digno da tutela penal ¢ uma decisao
politica-criminal, que deve ser analisada levando em consideracdo a dignidade juridica do
objeto da protecdo penal e a ofensividade da conduta realizada. E, ainda, sem deixar de
considerar os individuos e as suas necessidades no interior da sociedade em que vivem.
Portanto, incomodos e mero dissabores sdo desprovidos de relevancia penal e,
consequentemente, de sua tutela (Bianchini, 2002).

Parece ser este o caso do stalking, isto €: uma resposta penal a restricdo da liberdade
de outrem. O legislador escolheu a liberdade individual como o bem juridico a ser tutelado,

muito embora o delito em comento seja classificado como complexo, pois outros bens

33 Tradugdo da autora. No original: “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.” (Roxin, 1997).



58

juridicos podem eventualmente ser afetados, tais como: a honra, a privacidade, a intimidade,
entre outros. Conforme a concepcdo de Martinelli e Bem (2023a), a liberdade deveria ser
interpretada de forma mais ampla, ndo somente limitada a restricdo da locomogao da vitima.
O legislador, ao tipificar a conduta persecutoria, buscou nao so proteger o direito de ir e vir,
mas também a formacao de vontade da vitima, isto &, a liberdade de decidir e de agir.

Infere-se, portanto, que a insercdo do delito persecutorio no ordenamento juridico
brasileiro, sem davidas, permitiu concretizar o direito de ser deixado em paz (right to be left
alone) (Aras, 2021). Parece acertada a escolha pela criminalizacao do stalking, que se deu em
razdo da seriedade e do grau de afetagdo da autonomia da vontade do individuo, que de forma
persistente tem a sua paz ¢ tranquilidade abalada.

Destaca-se que,conforme assevera Maria Angeles Blanco Ruiz e Tania Garcia Ruiz
Sedano (2016), na conduta de stalking, o que ¢ afetado € o processo de formagdo da vontade
da vitima, o que a faz alterar habitos proprios, lugares de passagem, lugar de residéncia,
trabalho etc.Segundo Ana Lara Camargo de Castro®*, as razdes que levaram a criminalizagdo
tardia do stalking no Brasil tém a ver com a ideia de que o comportamento persecutorio
estaria necessariamente vinculado a violéncia de género e inserido num contexto de ruptura
relacional. Por muito tempo, questdes penais que sofriam intercessdes com a violéncia de
género foram consideradas adstritas a vida privada. E, por isso, eram relegadas da protecao
Estatal. Ana Lara Camargo de Castro>ainda acrescenta que somente a partir de 2006, com o
ingresso da lei Maria da Penha no ordenamento juridico brasileiro ¢ que se comecou,
paulatinamente, a se debater sobre as questdes de género no Brasil. Ademais, o Brasil sempre
foi um pais retardatario na questdo de legislacdo sobre os delitos cibernéticos. Dessa forma,
com o incremento do uso da tecnologia na sociedade, ocorreu também uma ascensdo dos
delitos virtuais. E, assim, o legislador passou a observar a necessidade de tipificacdo da
perseguicao.

A Constituicdo Federal, compromissodria e dirigente, impde ao estado-legislador nao
apenas o dever de garantir os direitos e a liberdade aos individuos em face do proprio Estado,
mas também o dever de protecdo dos individuos em face de terceiros (Sarlet, 2006). Assim,

além de garantir aos individuos o exercicio dos seus Direitos Fundamentais, ela também deve

3% Ver: PROGRAMA EM PAUTA, Conselho Nacional do Ministério Pablico. Ana Lara Camargo de Castro.
Youtube, 22 de Jul. de 2021. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?app=desktop&v=AEuU36vXAzs&feature=youtu.be Acesso em 12 jan. 2022.

3 Idem.
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agir com cautela suficiente para que esses direitos ndo sejam infringidos—e ¢ nesse sentido que
se depreende a dupla face do principio da proporcionalidade. Logo, a sua faceta de vedagdo a
protecao deficiente parece estar entre os fundamentos para a criminalizagdo da perseguigao,
suprindo, assim, uma lacuna legal anterior.

Por conseguinte, com relacdo ao cendrio internacional e a questdo de género
(feminino), como exposto anteriormente, as mulheres historicamente sdo as principais vitimas
dessa espécie de crime, o que gera respostas legais proprias contra esse tipo de violéncia em
razao do género. O fundamento internacional da criminalizagdo da conduta de stalking contra
mulheres, dentro do plano regional das Américas, teve origem em 1994, na Convencdo de
Belém do Pard, quando trouxe uma defini¢do ampla do que seria violéncia contra mulher,
segundo a qual, em seu art. 1°: “Entender-se-4 por violéncia contra a mulher qualquer ato ou
conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico
a mulher, tanto na esfera ptblica como na esfera privada.” (Brasil, 1996).
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Ainda, a Conven¢do de Belém do Pard, em seu art. 7°, ¢’°, expediu um mandado

regional interamericano, para que os paises membro incorporassem, em suas legislagdes
internas, normas que fossem necessarias para prevenir, para punir € para erradicar a violéncia
contra a mulher. Um outro diploma legal que faz referéncia a repressao a conduta persecutéria
¢ a Lei Maria da Penha (Brasil, 2006). Com redagdo dada pela Lei n° 13.772, de 2018 (Brasil,
2018), o artigo 7°, inciso 1I, da LMP passou a elencar a conduta andloga a de stalking como

uma forma de violéncia psicologica contra a mulher.

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras: [...] II — a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta
que lhe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas a¢des, comportamentos, crengas ¢ decisdes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhagdo, manipula¢do, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua
intimidade, ridicularizacgdo, exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saiude psicoldgica e a
autodeterminagao;

Por oportuno, cabe mencionar também a Convengao 190 da Organizagdo Internacional

do Trabalho, de 2019, sobre a eliminacdo da violéncia e do assédio no mundo do trabalho —

36 Assim dispde o referido disposto: “Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher
e convém em adotar, por todos os meios apropriados e scan demora, politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em: [...] ¢) incorporar na sua legislacdo interna normas penais, civis,
administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis;”. (Brasil, 1996).
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embora adstrita apenas as relacdes laborais. O art. 1° da Convengdo 190 da OIT traz a

definicao de “violéncia e assédio” no mundo laboral como:

[...] um conjunto de comportamentos e praticas inaceitaveis, ou de ameagas
de tais comportamentos e praticas, que se manifestem uma s6 vez ou de
maneira repetida, que tenham por objeto, que causem ou possam causar um
dano fisico, psicologico, sexual ou econdmico, incluindo a violéncia e o
assédio por motivo de género. (Organiza¢do Internacional do Trabalho,
2019)

Observados os tratados mencionados, o art. 5°, paragrafo 2° da CRFB/88>7 destaca a
importancia deles pelo carater hierarquicamente equivalente as legislagdes, trazendo a
compreensdo de que os tratados de direitos humanos internacionais se subscrevem ao texto
constitucional existente (Béze, 2018).

Buscou-se, nesta secdo, apresentar os fundamentos e os antecedentes legais da
criminalizacdo da persegui¢do no Brasil, o que se difere de um histérico propriamente dito,
esse que se encontra, em parte, na introducdo desta pesquisa e nas se¢des seguintes. Percebe-
se que o Brasil aderiu e foi signatario de diversos tratados e de convengdes internacionais que
possuem a protecdo da mulher como objeto e objetivo primordial. A seu turno, a liberdade
individual destaca-se como o bem juridico tutelado pelo Direito Penal patrio pela

criminalizacao da perseguigao.

Dessa forma, implica indagar se ha, de fato, relevancia penal a conduta persecutoria.

Esse sera o tema da proxima secao.

1.3 A Perseguicdo Nao Esta S6: a Escalada Criminosa nos Casos de Stalking

Vistos os antecedentes e os fundamentos legais da criminalizacdo do stalking no
Brasil, inferem-se aqueles que sdo os bens juridicos tutelados e as normas legais que, direta ou

indiretamente, levaram a tipificagdo da conduta persecutéria. Ainda assim, ndo € apenas iSso

57 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. [...] Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes”. (Brasil, 1988).
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que torna uma determinada conduta um crime. Defende-se que a criminalizagdo do stalking
possui um intuito de mitigar e até de prevenir outros delitos. Isto é: o stalking é, muitas vezes,
um delito que se agrava e se excede, quando passa a ser a mola motriz para outros delitos
mais gravosos. Nesta se¢do, observar-se-a que o stalking nao esta so.

Ao tempo das discussoes legislativas sobre a tipificacdo da conduta persecutoria,
aSenadora Rose de Freitas trouxe dados de uma pesquisa veiculada pela plataforma SOS
Mulher.O estudo constatou que mais de 1,7 mil casos de stalking foram relatados, mas,
devido a lacuna da lei a época, pouco foi feito sobre o assunto, o que resultou em 29 mortes e
em 986 agressdes so6 no ano de 20188, Diante do quadro, resulta afirmar: o crime de stalking
tende a ser a conduta preparatdria para outros crimes mais gravosos, ou seja, a pedra
fundamental de um escalonamento da violéncia (Avila, 2018).

Nas pesquisas realizadas por Brian H. Spitzberg e William R. Cupach (2007),
demonstrou-se que 32% dos casos de perseguicdo contumaz envolvem algum tipo de
violéncia fisica, e que desencadeiam na deterioracdo da saude mental de suas vitimas.

Acrescenta-se que, apesar de sua plasticidade, os atos persecutdrios (stalking) podem
se desdobrar para o fendmeno da escalada criminosa. Isto é: a evolu¢do na vontade do agente,
fazendo-o suceder, sob 0 mesmo contexto, de um crime a outro, sendo comumente — mas nao
exclusivamente — voltado para o mesmo bem juridico protegido (Nucci, 2014). Com efeito,
Marie-France Hirigoyen (2006) explicita que, habitualmente, as violéncias de género sdo
progressivas: de inicio, pela coagdo psicologica, perpassando pela agressdo fisica e
culminando, alguma das vezes, na pratica de homicidio. Assim, na escalada criminosa, uma
conduta como a de stalking — preliminarmente, tida enquanto uma infragdo penal menos
gravosa — evolui aos poucos (ou mesmo abruptamente) para condutas cada vez mais
agressivas e invasivas, atingindo bens juridicos igualmente mais relevantes.

Segundo Marcela Novais Medeiros (2015), o stalking estd entre os fatores de risco
identificados pela literatura internacional como um elemento comumente presente nas
dinamicas relacionais. Da-se por meio do escalonamento da violéncia, tanto em relacdao a
frequéncia quanto em relagdo a intensidade das condutas praticadas pelo autor.

Nesse mesmo diapasdo, destaca-se a relevancia da insercdo do delito de stalking no

ordenamento juridico patrio. Afinal, a inteng¢do do legislador (mens legis) era a de prevenir a

8 "STALKING", a persegui¢io obsessiva, pode ser criminalizado no Brasil. Exame., 2019. Disponivel em
<https://exame.com/brasil/stalking-a-perseguicao-obsessiva-pode-ser-criminalizado-no-brasil/> Acesso em 19
set. 2021.
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pratica de outros crimes mais graves e relacionados a violéncia de género,como, por exemplo,
o feminicidio.

Ainda de acordo com Esteves (2019), a repressao penal da conduta persecutoria,
enquanto um comportamento intermediario, serviria como lenitivo ou obstaria a possibilidade
do agente de consumar ou de tentar um crime de sangue®’.

Por tras dessas afirmativas, observa-se a ideia internalizada sobre a finalidade
preventiva das penas, que esta presente nas teorias relativas/preventivas ou também chamadas
como utilitaristas do Direito Penal. Com base nessas teorias, a pena seria um meio para
alcangar fins futuros e estaria devidamente justificada pela necessidade de prevengdao de
delitos.

Um dos principais expoentes da teoria preventiva geral negativa foi Feuerbach, que
formulou a “Teoria da coagdo psicoldgica” (Roxin, 1997). Na sua concep¢do, a pena seria
uma ameagca da lei perante os cidaddos, para que eles se abstivessem de cometer delitos.

Nessa mesma toada, segundo Cezar Roberto Bitencourt (2022), a prevengdo geral teria
como fundamento a ideia de intimidacao, ou do medo, ¢ a ponderacao da racionalidade do
homem. Porém, essa teoria partiria de duas premissas questionaveis: a capacidade racional
absolutamente livre do homem, além da existéncia de um Estado absolutamente racional —
que, segundo o autor, seria uma fic¢do juridica. Dessa maneira, muito embora seja possivel
aceitar que um homem médio em condi¢gdes normais se veja intimidado pela ameaga de uma
pena, ndo se pode generalizar esses efeitos em relacdo a todos os casos em concreto. Para
confirmar essa preposi¢do, basta observar os casos dos delinquentes habituais ou até mesmo
os impulsivos ocasionais (Bitencourt, 2022).

Outrossim, tomando-se por base a ideia de que, a partir do momento da criminaliza¢ao
desse tipo penal intermediério, o autor podera ser indiciado e, consequentemente, responder a
um processo criminal por stalking; nesse caso, o agente passaria a ser “‘vigiado” pelo Estado.
E, assim, ele poderia passar a ser submetido a diversas limita¢des legais.Dentre elas, por meio
dos mecanismos processuais das medidas de protecdo, ser proibido de frequentar
determinados locais, de entrar em contato com a vitima, entre outros (Esteves, 2019).

Em consonancia com as informagdes elencadas acima, Aras (2021) concluiu que o
cometimento da perseguicao, por vezes, ¢ uma conduta preliminar para a pratica de outros

delitos:

39 A autora entende como crime de sangue, os crimes de violéncia mais graves, tais como homicidio,
feminicidio, lesdo corporais (Esteves, 2019).
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E essencial reprimir essas praticas persecutorias, pois ndo é raro que o
stalker venha a progredir para o estupro, o carcere privado ou o homicidio e
pratique dano, ameagas e crimes contra a honra da vitima em concurso de
infracdes. (ARAS, 2021, p. [S.L])

Ver-se-4 adiante que essa pesquisa abordou em parte os acorddos proferidos por
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Também adiante, as
devidas consideragdes metodologicas se fardo presentes. Por ora, resta observar que nao ¢
incomum que a escalada criminosa se faca presente nos casos de persegui¢do e na pratica
forense. Abaixo, ementa de julgado do TJRJ, em que o stalking mostrou que, para além de sua

plasticidade, ele também possui o conddo de evoluir para condutas ainda mais gravosas.

LESAO CORPORAL NA FORMA TENTADA (VITIMA PATRICIA) E
CONSUMADA (VITIMA SANDRO); AMEACA (POR DUAS VEZES);
PERSEGUICAO; E DANO QUALIFICADO AGRAVADO, COM
INCIDENCIA DA LEI N° 11.340/06 (ART. 129, §9°, N/F DO 14, II; ART.
129, CAPUT; ART. 147 (2X); ART. 147-A; ART. 163, PARAGRAFO
UNICO, I, C/C 61, II, TODOS DO CODIGO PENAL)[...] Segundo
informacdes dos autos de origem, o paciente, em tese, inconformado com o
término do relacionamento amoroso com a sua ex-companheira, além de
efetuar diversas ligacdes telefonicas ameagando-a morte, bem como a seu
atual companheiro, passou a persegui-la, inclusive alugando uma casa perto
de sua residéncia, tencionando vigia-la. Ainda, no dia 07 de julho de 2021, o
acusado teria fechado o carro do casal no trinsito e provocado uma
discussdo, posteriormente perseguindo e colidindo algumas vezes contra o
veiculo onde ambos estavam, causando na vitima as lesdes corporais
apontadas no laudo do e-doc 24 dos autos de origem, além das avarias no
veiculo constantes do de exame do e-doc 103. A vitima logrou saltar do
carro correndo e acionar os policiais militares, que prenderam o acusado em
flagrante [...]%°

Enquanto isso, com o advento da Lei 14.149/21 (Brasil, 2021b), foi instituido o
Formulario Nacional de Avaliagdo de Risco Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Esse formulario possibilita diagnosticar e identificar se a mulher se encontra numa
situagdo de risco. No bloco um, que dispde sobre o histérico da violéncia, em seu item n. 5,

ele questiona a vitima se o autor da violéncia ja a perseguiu®'. Dai, depreende-se que o ato de

60 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Sétima CAmara Criminal. Relator/a:
Marcius da Costa Ferreira. Habeas Corpus n. 0096974-65.2021.8.19.0000. Data de Julgamento: 17 fev. 2022.

61 Esta assim disposto no referido formulario: “O(A) agressor(a) persegue vocé, demonstra cilime excessivo,
tenta controlar sua vida e as coisas que vocé faz? (aonde vocé vai, com quem conversa, o tipo de roupa que usa
etc.)” (Brasil, 2021b).
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perseguir se trata de um dos fatores de risco apresentados quando o assunto ¢ violéncia
doméstica ou familiar.

Nota-se que grande parte dos estudos e fundamentos da tipificacao do stalking observa
a mulher como a “vitima pensada”. Isto ¢, a emergéncia de legislacdes e de estudos sobre
violéncia de género e domésticas, inclusive em nivel global, sdo contemporaneas a tipificacao
da conduta persecutdria no Brasil. Ainda assim, vale observar que o tipo penal do art. 147-A ¢
tido como bicomum, podendo ser praticado e sofrido independentemente do género, raca ou
quaisquer caracteristicas e condi¢cdes em particular da vitima ou do autor do fato. Porquanto, a
pratica do delito “contra mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino, nos termos do § 2°-
A do art. 121 deste Codigo” (Brasil, 1940) constitui causa de aumento de pena do tipo penal
em questao.

Dessa maneira, a escalada criminosa ¢ um dos fatores periféricos que contribuiram
para a tipificagdo do delito de persegui¢do. Agora, cabe perquirir se o ordenamento juridico
brasileiro ja ndo possuia uma resposta penal a conduta persecutoria e, além disso, se o stalking

tomou ou seu lugar.

1.3.1 Da contravencdo ao tipo penal

A questdo que da fim a secdo anterior € a relacdo entre o art. 65 do Decreto-lei n°
3.688/41 e o art. 147-A do CP. Isto ¢, antes do ingresso do tipo penal de perseguicao no
Coédigo Penal brasileiro, as condutas persecutérias eram comumente intituladas na
contravencdo penal de Perturba¢do da Tranquilidade, prevista no art. 65 do Decreto-lei n°
3.688/41, denominada como Lei de Contravencdes Penais, a qual descrevia a conduta da
seguinte forma: “Art. 65. Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por
motivo reprovavel: Pena — prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos
mil réis a dois contos de réis 170.”.

As agdes nucleares contidas no texto da contravencdo penal eram “molestar”, cujo
significado €: importunar; incomodar; ofender e “perturbar”. Isto é: atrapalhar, alterar, abalar
e causar desordem a vida da vitima.

As condutas descritas nesse artigo deveriam ser praticadas por acinte ou por motivo

reprovavel. O comportamento de acinte ¢ realizado com a inten¢do de provocar, de afrontar,
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de contrariar ou de desrespeitar a vitima. O motivo reprovavel significa dizer que ¢
censuravel, condenéavel ou repreensivel.

Para a configuracao da contravencao mencionada, ndo era necessaria a reiteragdo de
condutas, bastava apenas a incidéncia de um ato que perturbasse ou que molestasse a
tranquilidade da vitima — embora houvesse quem sustentasse que, para a configura¢do da
contravencdo, seria necessaria a reiteracdo de condutas, sob a justificativa de que apenas um
ato isolado nao seria capaz de configurar uma importunacao ou perturbagao do sossego alheio
(Bianchini; Bazzo; Chakian, 2022). A diccao do art. 65 da LCP era mais ampla, entretanto, a
reacdo penal ndo era proporcional aos casos de contornos mais graves, conforme defende
Eduardo Luiz Santos Cabette (2021a). Uma das principais criticas a esse dispositivo era a de
que ele ndo era capaz de abarcar todas as agdes complexas da rede de fatos que formavam o
delito persecutorio.

Ademais, Damaésio Evangelista de Jesus (2008), a época, ja se posicionava no sentido
de que o fendmeno de stalking ndo poderia ser tratado como uma simples contravengao penal,
pois a perseguicao ansiada como fato principal era revestida de mais gravidade que os
proprios “delitos parcelares”, como, por exemplo, os delitos de ameaca e de injuria. Tais
delitos, frequentemente, integravam o que Damadsio (2008) chamou de “agdo global da
perseguicao”. Portanto, para o autor, o legislador deveria transformar a contravencao penal
numa figura autdnoma e mais bem delimitada.

A partir desses questionamentos, observada a necessidade de tipificacdo autdnoma da
perseguicdo, comecou a tramitar no Congresso Nacional alguns projetos de lei que versavam
sobre o tema. O primeiro projeto de lei (n. 5419/09)%2, de autoria do Deputado Capitio
Assuncao (PSB-ES), prop0s a inser¢do do art. 146-A ao Cddigo Penal, sendo nominado como
“perseguicado insidiosa”.

“Perseguicao insidiosa (stalking)”Art. 146 — A: Perseguir alguém de maneira
insidiosa, causando dano a integridade material ou moral da vitima e
restringindo a sua locomoc¢do ou forma de vida.Pena: Reclusdo, de 01 a 04

anos, além da obrigacdo de manutencdo de distincia razoavel da vitima,
determinada pelo juiz, se necessario, ou multa.

2 Ver: BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5419, de 2009. Acrescenta o artigo 146
— A ao Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal dispondo sobre o crime de
perseguicio “stalking”. Perseguicdo Insidiosa (Stalking). Autoria de CAPITAO ASSUMCAO, Deputado
Federal — Espirito Santo.
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O projeto de lei precursor trazia em seu bojo, como modo de execucdo da perseguicao,
a “insidia” — remetendo a ideia de algo realizado de forma furtiva e escondida, elemento esse
que foi retirado em alguns projetos subsequentes, como assevera Hamilton Gongalves Ferraz
(2022). Um aspecto interessante a ser ressaltado € que aquele projeto se manteve silente em
relacdo a contravencao penal do art. 65 da LCP e ndo albergava a exigéncia de reiteracao de
atos para a formagao do curso de conduta delitivo.

Uma outra questdo a ser observada ¢ que, nesse projeto (5.419/2019), ha exigéncia do
resultado “dano a integridade material ou moral da vitima”, o que acarretaria no esvaziamento
da norma penal,tendo em vista que nem sempre havera um dano a integridade moral da
vitima. Dessa forma, o termo mais correto a ser empregado deveria ser “integridade
psicoldgica”.

Na parte final do texto proposto pelo projeto n. 5.419/2009, o legislador ainda
mencionava “restringindo a sua locomocao ou forma de vida”, o que denotava a necessidade
da vitima de modificar o seu cotidiano, por vezes, evitar de ir a determinados lugares, alterar
seu itinerario, isto é: empreender fuga do stalker, ideia essa que se manteve em diversos
outros projetos de lei sobre o tema.

No tocante a parte de modificagdo de sua forma de vida, refere-se as mudangas que a
vitima, muitas vezes, precisava adotar no seu cotidiano, tais como: alterar numero de telefone,
local de trabalho e de residéncia. Pode-se ainda acrescentar: a necessidade de instalar
mecanismos de seguranga em sua residéncia e, até mesmo, a inevitabilidade de se submeter a
tratamentos psicologicos e, ainda, se submeter ao consumo de medicamentos, para o
tratamento de eventuais danos psicologicos que a vitima venha a sofrer. Essa nogdo de
modificagdo da forma de vida ou de cotidiano, ja vinha sendo utilizada nas tipificacdes de
outros paises como, por exemplo, na Alemanha e na Italia.

Um projeto de lei substitutivo ao projeto de lei 5.419/2009 foi proposto pelo Deputado
Anténio Carlos Biscaia®*. Mais proximo do texto legal que viria a ser aprovado
posteriormente, ou seja, aquele que inseriu no Codigo Penal o delito de “perseguicao”. Nesse
projeto, o legislador inseriu a continuidade e a repeticdo como elementos essenciais para a
caracterizagdo crime de stalking. Além disso, o termo “causando dano a integridade material

ou moral” foi retirado da proposta legal. Em sua substituicdo, acrescentou-se o arresto

8 Ver: BRASIL. Congresso. Comissio de Constitui¢do e Justica e de Cidadania. CAmara dos Deputados.
Substitutivo ao Projeto de Lei n° 5419, de 2009. Acrescenta o artigo 146 — A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Codigo Penal dispondo sobre o crime de perseguigdo “stalking”. Persegui¢cdo. Autoria
de ANTONIO CARLOS BISCAIA, Deputado Federal.
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“ameagando-lhe a integridade fisica ou psicologica”. Em outras palavras: infere-se que, da

nova redagdo, a simples ameaga de um dano a integridade fisica ou psicoldgica (crime de

perigo concreto) — € ndo necessariamente o dano efetivo — bastaria para a configuracao do

delito como apresentado na proposta inicial.

“Perseguicao”. Art. 146-A. Perseguir alguém, de forma repetida ou
continuada, ameagando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-
lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena — reclusdo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa. §1.° Na mesma pena incorre quem, com o
mesmo fim, coloca-se & espera, segue ou persegue, aproxima-se, vigia ou
coloca sob vigilancia, monitora, contacta, comunica-se por qualquer forma,
envia objetos ou bens, causa dano ao patrimdnio, utiliza-se de arma, ou
pratica qualquer outro ato. §2.° Se resulta a vitima grave sofrimento fisico ou
moral: Pena — reclus@o de 02 (dois) a 04 (quatro) anos e multa. §3° A pena é
aumentada de metade se o crime é cometido: I — contra crianga, adolescente
ou idoso; II — por motivo de preconceito de cor, etnia, raga, sexo ou religido.
§4° O juiz podera, liminarmente, determinar ao Autor que mantenha
distancia razodvel da vitima. (Brasil, 2009)

Nesse interim, dentre tantos projetos de lei que foram apresentados, destaca-se

também o Projeto de lei n. 236/2012 (Projeto do Novo Coédigo Penal)**, que manteve, no tipo

penal, o nomen iuris “perseguicao insidiosa ou obsessiva”. E trouxe ainda, em sua redagdo, a

necessidade de reiteracdo dos atos para sua adequacdo tipica — elemento que foi alvo de

diversas discussdes no mundo juridico e que serdo visitadas mais a frente. Eis a redacdo 1a

proposta:

“Perseguicdo Obsessiva ou Insidiosa” Art. 147. Perseguir alguém, de forma
reiterada ou continuada, ameagando-lhe a integridade fisica ou psicologica,
restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena —
Prisdo, de dois a seis anos. Paragrafo tnico. Somente se procede mediante
Representacdo (Brasil, 2012)

De acordo com Luis Greco (2012), no projeto do novo Cddigo Penal, no que se refere

ao delito de perseguigdo, o legislador penal teria invertido a l6gica da criminalizagdo. Isto ¢:

pensar, ainda que num primeiro momento, nas condutas que ameagariam ou que lesionariam o

bem juridico para, apenas adiante, refletir sobre quais os bens juridicos seriam tutelados pela

norma penal. Além disso, o autor também criticou o aspecto politico em seu carater populista,

cuja intengdo de sua criagdo seria a de agradar a opinido publica.

% Ver: BRASIL. Congresso. Senado Federal. Anteprojeto de Cédigo Penal. Projeto de Lei do Senado n. 236,
de 2012. Autoria da Comissao de Jurista para a elaboragdo do Anteprojeto de Codigo Penal.
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Quanto a justificativa para tornar a conduta persecutdria um delito, o projeto do novo
codigo penal assim expos:

Constatando a existéncia de comportamentos ainda nao considerados
criminosos ou, em certas hipdteses, abrangidos por condutas tipicas de maior
rigor ou resultados mais relevantes, porém bastante identificados na
sociedade moderna e com grande repercussdo nos meios de comunicacao, a
Comissdo entendeu de criminalizar, como formas também afrontosas da
liberdade pessoal, a perseguicdo obsessiva ou insidiosa, popularmente
conhecida como stalking e a intimidacdo vexatoria, nomem iuris adotado
para representar o conhecido bullying. (Comissdo de Juristas para
Elaboragdo do Anteprojeto de Codigo Penal, 2012, p.292)

Destaca-se ainda o fato dessa proposi¢do ser quase idéntica ao caput da proposta
substitutiva apresentada para o projeto de lei 5.419/2009, com apenas uma substituicdo do
termo “repetida” por “reiterada”. Nesse sentido, pode-se afirmar que o agente deveria praticar
diversas condutas para a configuragdo delito. Esse projeto também manteve o mesmo nticleo
do tipo “perseguir”’. Logo, esse nucleo deve ser interpretado de forma a abarcar as diversas
taticas que podem integrar a perseguicao.

Além disso, a perseguicdo deveria ser capaz de ameacar a integridade fisica e
psicoldgica da vitima, ou seja, as condutas perpetradas pelo stalker deveriam ser capazes de
gerar na vitima o temor por sua integridade fisica ou psicologica. Esse elemento esta presente
na legislagdo de diversos paises, como visto anteriormente. Além disso, alguns outros projetos
incluiram também a condi¢@o de a vitima temer por sua propria seguranga, integridade ou pela
saude de pessoas proximas a ela, uma vez que o stalker poderia se utilizar de terceiros para
atingir a sua vitima. Afinal de contas, em alguns casos, a conduta do stalker ndo leva a vitima
a sentir medo ou apreensao; limitando-se a importuna-la, mas ndo ao ponto de lhe causar um
sofrimento emocional.

No panorama internacional, a legislacdo estrangeira varia em relagdo a presenca de
alguns elementos: medo, temor ou apreensdo, sendo exigido, em alguns diplomas legais, que
se comprove que qualquer “pessoa razoavel” sentiria temor se estivesse nas mesmas
circunstancias da vitima; e/ou se a vitima realmente, no caso em concreto, ficou temerosa
devido as condutas do stalker.

Por fim, os projetos de lei acima mencionados ndo lograram éxito em tipificar a
conduta persecutoria. Somente em 2019, por iniciativa do Senado Federal, o projeto de lei
1.369/2019, de autoria da Senadora Leila Barros, a época do (PSB-DF), foi aprovado na
Céamara e, posteriormente, sancionado. Inicialmente, o referido projeto criava o delito de

perseguicao (art. 149-B) nos seguintes termos:
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“Crime de perseguicao” Art. 149-B. Perseguir ou assediar outra pessoa, de
forma reiterada, por meio fisico, eletrénico ou por qualquer meio, direta ou
indiretamente, de forma a provocar-lhe medo ou inquieta¢do ou a prejudicar
a sua liberdade de agdo ou de opinido. Pena — deten¢do, de seis meses a dois
anos, ou multa. Aumento de pena: § 1° As penas aplicam-se
cumulativamente, podendo ser acrescidas em até a metade, quando, para a
execugdo do crime, se reunirem mais de trés pessoas, ou se houver, em sua
consecu¢do, o emprego de arma. § 2° Aplica-se a mesma majoragao de pena,
conforme previsto no § 1°, quando houver violacdo do direito de expressao.
§ 3° Equipara-se ao disposto no § 1° quando o agente, por meio eletronico ou
telematico, simular a atuagdo de varias pessoas na conduta prevista no caput.
§ 4° Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.
Forma qualificada § 5° Caso o autor foi ou ¢ intimo da vitima. Pena —
detencdo, de um a trés anos. Art. 2° A autoridade policial, ao instaurar o
inquérito que envolva o crime tipificado no art. 149-B do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, informara ao juiz, que especificara as
medidas cautelares de carater protetivo que forem necessarias, conforme
previsto no art. 319 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro 1941. (Brasil,
2019)

Aos 29 de maio de 2019, o Senador Rodrigo Cunha emitiu o seu parecer na Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC), apontando pela constitucionalidade e pela
juridicidade do projeto. Em seu mérito, o senador alegou que a matéria ¢ oportuna e
conveniente. Aos 10 de julho de 2019, o Senador Fabiano Contarato apresentou a primeira
emenda ao projeto de lei 1.369/19, solicitando que a redacdo do paragrafo primeiro fosse
alterada, substituindo a expressdo “quando, para a execu¢do do crime, se reunirem mais de
trés pessoas” por “quando houver o concurso de mais de trés pessoas” — que foi devidamente
aprovada pela CCJC, sob o parecer favoravel do Relator, o Senador Rodrigo Cunha.

Posteriormente, em agosto de 2019, o projeto de lei foi alterado, por meio de sua
segunda emenda, a qual decidiu pela supressdo do art. 2°, sob o argumento de que o
regramento disposto neste artigo era desnecessario, em razao do Codigo de Processo Penal ja
dispor sobre a aplicagdo das medidas cautelares.

Conforme a redacdo da Camara dos Deputados, o nomen iuris utilizado era
“perseguicao obsessiva”, todavia, por meio do parecer do Senador Rodrigo Cunha, acolhendo
a sugestdo realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), o termo
“obsessivo” foi retirado, sob a alegacdo de que poderia gerar imprecisdes terminoldgicas e,
consequentemente, limitar o alcance da norma aos casos em que fosse verificada a existéncia
de elementos psicoldgicos no comportamento do autor.

Para Ana Lara Camargo de Castro e Spencer Toth Sydow (2021), a inten¢do do uso do
termo “obsessivo” era dar uma conotacdo de um ato insistente, exagerado e revestido de

gravidade, mas, numa pretensa preocupagao de se avocar uma discussao sobre uma eventual
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incapacidade do agente, o legislador decidiu retird-lo. Os autores entendem ainda que a
expressao retirada poderia ser substituida por outras como “insidiosa”, ou outra similar, com a
finalidade de expressar maior gravidade da conduta persecutoria.

Durante a deliberagdao parlamentar, a senadora Leila Barros relatou que o intuito da
tipificacdo do crime de perseguicdo era evitar que essa conduta persecutoria pudesse evoluir
para uma violagdo fisica ou, até mesmo, para a morte das vitimas dos casos de violéncia de
género (Barros, 2021)%. Coadunando com a sua justificativa sobre a tipificagio da conduta
persecutoéria, a senadora ainda mencionou uma pesquisa realizada pelo StalkingResource
Center® (centro de apoio a vitimas de crimes), nos EUA, em que se constatou que 76% das
vitimas de feminicidio foram perseguidas por seus parceiros intimos, sendo que 54% das
vitimas reportaram a policia estarem sendo ‘stalkeadas’ antes de serem assassinadas por seus
perseguidores.

Do mesmo modo, o senador Rodrigo Cunha (PSDB-AL), relator do projeto, disse que
a tipificagdo do stalking preenche uma lacuna na legislagdo nacional e segue uma tendéncia
mundial. Ele afirmou que paises como Portugal, Holanda e Canada ja tipificaram o crime de
perseguicdo e ainda ressaltou que essa criminaliza¢do ndo objetivava restringir a liberdade de
expressdo na internet, mas que possuia o intento de punir “algo que incomoda,
principalmente, as mulheres™®’.

Em seu voto, a Deputada Shéridan, relatora do parecer a emenda do Projeto de lei
1.369/19,expds em suas motivacdes e em seus fundamentos para sua aquiescéncia ao projeto

de lei, o seguinte:

E preocupante o nimero crescente de pessoas que tém sua liberdade e
integridade (fisica ou psicoldgica) cerceadas por perseguicdo,
especialmente com a utilizagdo de redes sociais visando a ocultagdo da
identidade do agressor. Estes delitos causam iniumeros transtornos a vitima
que passa a ter a vida controlado pelo delinquente, vivendo com medo de
todas as pessoas em todos os lugares que frequentam, um verdadeiro
tormento psicologico. (Senado Federal, 2020, p.2)

% BARROS, Leila. Entrevista com a senadora Leila Barros. Entrevista concedida & Yolanda Pires e a Nelson
Oliveira. Agéncia Senado, Brasilia, 21 mai. 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/05/lei-que-criminaliza-a-perseguicao-deve-prevenir-
formas-mais-graves-de-violencia-contra-a-mulher. Acesso em 05 ago. 2021.

% Tdem.

67 "STALKING", a perseguicdo obsessiva, pode ser criminalizado no Brasil. Exame., 2019. Disponivel em
<https://exame.com/brasil/stalking-a-perseguicao-obsessiva-pode-ser-criminalizado-no-brasil/> Acesso em 19
set. 2021.
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Embora o delito de perseguicdo ndo exija nenhuma qualidade especial em relagdo ao
sujeito passivo ou ativo, sendo este classificado como um delito bicomum, no caso brasileiro,
a maior preocupacao do legislador era a de coibir em carater inaugural a violéncia contra a
mulher — também conforme ja havia sido exposto na se¢ao anterior. Toma-se como exemplo o
que consta no proprio parecer do senador Rodrigo Cunha, em que afirmou que a novidade
legislativa se deu especialmente para reprimir “a violéncia contra a mulher em sua escala
inaugural”’(Cunha,2021, p.3), tendo em vista que,na maior parte dos casos persecutorios, ¢ a
mulher que se encontra na posi¢ao de vitima.

Nota-se, portanto, que o legislador penal seguiu o entendimento da doutrina
majoritaria brasileira, erigindo como a principal fungdo do Direito Penal a de prevengdo de
novos delitos, estabelecendo normas proibitivas e cominando suas sangdes, visando a
coibi¢cdo da pratica de condutas que ocasionassem perigo de lesdo ou a lesdo propriamente
dita em face dos bens juridicos tutelados por este ramo do direito (Bitencourt; 2022).
Ademais, a ideia infundida na fundamentagdo do referido projeto de lei denota a nogdo do
carater preventivo geral da norma penal, fundada na ideia de que a existéncia de um
regramento penal intimidaria a pratica das condutas persecutorias e, até mesmo, a escalada
criminosa para outras condutas proibidas.

Enfim, aos 10 de dezembro de 2020, em sessdo virtual, foi aprovada a redagdo final
substitutiva ao Projeto de lei 1.369/19 da Camara dos Deputados, sob a relatoria da Deputada
Shéridan, sendo remetido ao Senado Federal na mesma data. Adiante, aos 09 de marco de
2021, aquela casa legislativa aprovou o projeto por unanimidade e, aos 11 de margo de 2021,
o projeto foi remetido para san¢do ou para veto presidencial. Por fim, aos 31 de marco de

2021, a lei 14.132/2021 foi sancionada pelo presidente da republica, nos seguintes termos:

“Perseguicdo Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameacgando-lhe a integridade fisica ou psicolédgica, restringindo-lhe a
capacidade de locomog¢ao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando
sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, ¢ multa. § 1° A pena é aumentada de metade se o crime ¢
cometido: I — contra crianca, adolescente ou idoso; II — contra mulher por
razdes da condigdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste
Codigo; III — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com 0
emprego de arma. § 2° As penas deste artigo sao aplicaveis sem prejuizo das
correspondentes a violéncia. § 3° Somente se procede mediante
representagdo.” Art. 3° Revoga-se o art. 65 do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de
outubro de 1941 (Lei das Contravencdes Penais). Art. 4° Esta Lei entra em
vigor na data de sua publicacao.
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Acrescenta-se que a Lei 14.132/21, em seu art. 3°, previu a revogagdo expressa da
contravencdo penal do art. 65 da LCP (perturbagdo da tranquilidade), o que nao foi visto com
bons olhos pela maior parte dos juristas®®. Vé-se que a contravengio poderia ser utilizada
como um tipo subsididrio, também chamado como tipo guarda-chuva (Castro; Sydow, 2021),
naquelas hipoteses em que as condutas ndo pudessem ser enquadradas no tipo do art. 147-A
do Codigo Penal. A exemplo disso, temos os casos em que se estd diante de apenas um ato
persecutorio, ainda que de carater grave ou gravissimo: com o advento da lei, ele sera atipico.

Nesses casos, a jurisprudéncia vem afastando a incidéncia do crime de perseguicao,
sob a fundamentacao de atipicidade. Esse foi o posicionamento adotado pela 16* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), no julgamento da apelagdo
criminal n°® 1500607-85.2021.8.26.0556. No caso analisado pelo Tribunal de Justiga paulista,
o réu foi denunciado pela pratica dos crimes de dano qualificado e de perseguicdo majorada.
Consta dos autos que o acusado e a vitima tiveram um desentendimento, o que levou o agente
a desferir golpes de facdo no veiculo do ofendido, persegui-lo pelo quarteirdo onde os fatos
ocorreram e se dirigir até a casa dele para ameaca-lo de morte.

Embora a acdo penal tenha sido julgada procedente em primeira instancia, a
condenacdo pela persegui¢do foi revertida em segundo grau. Veja-se o entendimento do
relator, Desembargador Marcos Alexandre Coelho Zilli, ao julgar o pleito de absolvi¢ao da

defesa:

Em suas razdes de apelagdo a defesa requereu a absolvicdo do acusado em
razdo da atipicidade de sua conduta, aduzindo, para tanto, a auséncia da
elementar do tipo referente a reiteracdo da conduta criminosa. Como se sabe,
a recente Lei n° 14.132/2021 revogou o artigo 65 da Lei de Contravengdes,
acrescentando, no artigo 147-A ao Cddigo Penal, uma nova figura penal. Por
ela pune-se a conduta de quem persegue, reiteradamente e por qualquer
meio, alguém, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicologica,
restringindo-lhe a capacidade de locomocdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. E o que se
convencionou denominar de Stalking. A perseguicdo, necessariamente
reiterada, atinge diretamente os espagos da liberdade, da privacidade e da
intimidade da vitima, sem contar os abalos emocionais e psicologicos por ela
suportados. Nao sdo outras as razdes que levaram o legislador a inserir a
nova figura penal no dmbito dos crimes contra a liberdade individual. [...]
Nao se vislumbra, no caso dos autos, a configuracdo de elementos que
permitam a subsuncdo dos fatos a figura delituosa. Com efeito, ndo ha a
indispensavel reiteracdo delituosa que, uma vez configurada, transmuda a
acdo do simples campo da ameaca para uma conduta reiterada
comprometedora dos espacos de tranquilidade e liberdade. De mais a mais,

% Dentre os discordantes: Cabette (2021a); Costa, Fontes; e Hoffmann (2021); Leitdo Junior (2021).
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ndo resta evidente a composi¢do do elemento psicolégico do tipo
representado pela vontade e intengdo de perseguir, deforma insistente,
obsessiva e repetida, a vitima, criando nela uma intensa ansiedade, medo,
angustia e isolamento. A bem da verdade, pelo que se depreende dos autos,
as ameacgas se deram em um contexto de discussdo isolada, que teve inicio
ap6s um mal-entendido entre o réu e a vitima, e que culminou na prisdo do
acusado. Dessa forma, a absolvig@o por atipicidade da conduta é medida de
rigor®.

Igualmente, outra questdo bastante questionada pelos atores juridicos ¢ a escolha do
nucleo do tipo “perseguir”, pois esse verbo remeteria a uma logica material, como o ato de
“correr ao encalgo de”, o que afastaria a no¢ao dos atos realizados por meios virtuais, como
no caso do cyberstalking. Dessa maneira, a constru¢do de um tipo penal multinuclear com os

verbos “assediar”, “importunar”’? «

vigiar”, em conjunto com o verbo “perseguir”, seria uma
forma de trazer uma definicdo mais abrangente, abarcando, assim, todas as condutas de
stalking e cyberstalking.

Diante disso, para além da persegui¢do presencial, agora, com o aumento do uso de
tecnologias, a perseguicdo passou também a ser virtual.Os pesquisadores, simultaneamente
com os legisladores e as autoridades judiciais, perceberam a necessidade de enquadramento
da pratica como um tipo penal, dado o potencial danoso que passou a ganhar maior amplitude,
podendo atingir um numero ainda maior de vitimas. A ideia de que os atos persecutérios
devam gerar a sensacao de medo esta, alids, presente em varias legislagdes, o que &, inclusive,
objeto de controvérsia, ja que a perseguicdo no Brasil independe de temor.

Dessa forma, pode-se observar que a tipificagdo da conduta persecutdria no Brasil
também possui suas similaridades e suas distingdes em relagdo a outros ordenamentos
juridicos. Em comum, percebe-se o uso de pesquisas — até importadas — sobre os efeitos

danosos das condutas persecutdrias. O desenvolvimento da tipificacdo gerando efeitos em

norma anterior (art. 65, da LCP) também é uma questio observada mundo afora’!. Embora, ao

% S3o0 Paulo, SP. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Décima Sexta Camara de Direito Criminal.
Relator/a: Marcos Alexandre Coelho Zilli. Apelagdo n. 1500607-85.2021.8.26.0556. Data de Julgamento: 11
abr. 2022.

70 Martinelli e Bem em sua obra (2023) explicitam que o melhor nucleo tipico seria “importunar”. Vide
referéncias bibliograficas.

7! Para Bianchini e Avila (2021) com a inser¢do do novel tipo penal de stalking e a consequente revogagio
expressa do art. 65 da LCP, ndo ha que se falar em abolitio criminis nas condutas que se amoldarem ao tipo
penal de stalking, mas sim a incidéncia do fendmeno da continuidade normativo-tipica. Mas, em razdo de ser
uma novatio legis in pejus, ocorrera o fendmeno da ultra-atividade da pena anterior nos casos posteriores ao
ingresso do art.147-A do CP. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-05/opiniao-revogacao-
artigo-65-lcp-criou-abolitio-criminis/> Acesso em 21 dez. de 2023.
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contrario do que ocorreu na Alemanha, inexistiu uma discussdo a partir da eficiéncia daquela
lei anterior quanto ao combate ao stalking, em verdade, a norma anterior apenas foi revogada
por uma identidade ndo tao aparente. Por outro lado, o elemento medo ndo se fez presente na

tipificagdo do stalking no Brasil.

1.4 Cyberstalking

Até aqui, buscou-se uma revisdo bibliografica acerca do stalking, suas origens, seu
tramite legislativo, suas implica¢des e suas controvérsias. Como visto, a conduta reiterada de
perseguicdo podera se dar por diversas formas e distintos meios. Ligagdes telefonicas,
mensagens, perseguicao fisica e envio de presentes sao alguns exemplos. Também ¢é possivel
notar que o termo cyberstalking acompanha o stalking e a ele estd comumente relacionado.
Nessa se¢do, dar-se-a4 espago ao cyberstalking. Se ¢ uma modalidade do stalking ou algo
destinto dele, isso restara mais claro adiante.

Na modalidade de cyberstalking, o perseguidor estd apenas hd “um clique” de sua
vitima, podendo sujeitd-la a reiterados ataques direcionados a cercear a sua autodeterminagao
e a sua independéncia. Isso poderd se dar por meio de ameacgas, de assédios e de diversas
outras formas de contatos indesejados. A atuacdo do stalker, nesse sentido, se tornou ainda
mais versatil, indo além da mera perseguicdo fisica, agora, o perseguidor se oculta por detras
de um dispositivo eletronico.

E cedico que as novas tecnologias de informagdo sdo inerentes a uma sociedade
hodierna. Por meio dessas novas tecnologias, diversas transformagdes nas formas de relacao
interpessoal e da compreensdo do mundo tem-se observado. Através dessa modificagao social,
foram incorporados em nossa sociedade diversos vocabulos relacionados a essa mudanga,
como, por exemplo: o ciberespaco ¢ a cibercultura.

Na compreensdo de Cynthia Harumy Watanabe Correa (2004), o ciberespago permite
o fomento das reunides entre os individuos pelo meio virtual, com base em interesses comuns,
que, talvez, se nao fosse o uso da internet, eles sequer se encontrariam fora do mundo digital —
presencialmente, no caso. De acordo com André Lemos (2008), a cibercultura ¢ a responsavel
pela facilitagdo da conexdo entre as pessoas, possibilitando trocas ndo apenas entre aquelas

que estdo fisicamente proximas, mas também entre aquelas que se tornam proximas,
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justamente, em razao das possibilidades criadas por essa nova cultura. Nesse mesmo sentido,

conforme preleciona Henrique Antoun (2010, p. [S.L]):

A web ¢ povoada, de fato, pelos movimentos sociais, hackers, grupos de
ONGs, grupos de lutas sociais que comegam a entender aquele lugar como
um espago que precisava ser povoado pela populacdo e que nao fosse restrito
aos militares e universidades.

A tecnologia, apesar dos inimeros pontos positivos a seu favor, tornou-se também um
meio frequentemente utilizado na execu¢do de crimes, os quais violam diretamente diversos
Direitos Fundamentais, tais como: a Liberdade, a Privacidade, a Intimidade e a honra dos
individuos em uma sociedade.

Os atos persecutorios podem se materializar de diversas formas e por diversos meios
de execu¢do: na modalidade de assédio direto, ou seja: por meio de ligacdes telefonicas
incessantes; envio de mensagens; ronda no local de trabalho ou estudo; aparecimento em
locais de entretenimento; permanéncia a espreita para observacao dos passos da vitima; envio
de flores e de presentes indesejados etc. Além de se expressarem também na modalidade de
assédio por uso de tecnologia e de comunicacdo, isto €: via monitoramento remoto de sua
localizagdao em tempo real; pelo uso de aplicativos espides de controle de atividades realizadas
por meio de computador e de celular; monitoramento de postagens em redes sociais;
vazamento de informacdes pessoais ou de documentos (doxxing’?). A isso, ainda pode ser
acrescentada a modalidade cyberstalkingby proxy, em que o stalker se utiliza de terceiros para
assediar ou para perseguir (Castro; Sydow, 2021 e Sydow, 2022), como quando ha a
usurpagdo de perfis em rede sociais, para a postagem de comentarios que possam gerar 0s
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famosos “haters”’” e um possivel “cancelamento virtual”’#; diminuindo, assim, a quantidade

de seguidores e de curtidas em um determinado perfil de rede social. Dessa forma, nota-se a

72 E um neologismo a partir da expressio Dropping dox. Por sua vez, dox é um termo que advém da abreviatura
Docs, originario da palavra Documents (documentos) (Castro; Sydow, 2021).

3 Haters é uma palavra de origem inglesa que significa "os que odeiam" ou "odiadores" na traducio literal para
a lingua portuguesa. O termo hater € bastante utilizado na internet para classificar algumas pessoas que
praticam bullying virtual ou cyberbullying.

4 Elis Monteiro, especialista em marketing digital, conceitua o “cancelamento” como: “um movimento
coordenado na maioria das vezes por pessoas que estdo na internet e se reinem para odiar alguém junto, ou
seja, eles decidem que aquela pessoa nao merece existir no mundo digital”. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/caminhos-da-reportagem-discute-o-cancelamento-
virtual.> Acesso em 02 mai. 2023.


https://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/29638-%60%60quanto-mais-democracia-mais-desenvolvimento%60%60-entrevista-especial-com-fabio-malini
https://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-anteriores/31673-internet-um-novo-cretinismo-artigo-de-atilio-a-boron
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/caminhos-da-reportagem-discute-o-cancelamento-virtual
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/caminhos-da-reportagem-discute-o-cancelamento-virtual
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complexidade na analise dos atos que podem compor o curso de conduta necessarios para a
configurac¢do do delito ja mencionado.

De fato, o delito persecutdrio estard caracterizado quando a perseguicao reiterada se
der por qualquer meio, o que pode ocorrer presencial ou remotamente; inclusive, por redes
sociais, mensageiros instantaneos, aplicativos de mensagens, celulares ou telefones fixos.

Diante dessa realidade, parece que a proporsi¢do legislativa de criminalizar o stalking
surge como uma forma de buscar minimizar os efeitos negativos dessa nova cultura ja
estabelecida. De acordo com dados do relatorio “Digital 20217, da empresa inglesa We Are
Social, em janeiro de 2021, havia 4,2 bilhdes de usudrios ativos de midia social em todo o
mundo, um aumento de 400 milhdes em comparacdo aos 3,8 bilhdes registrados pelo mesmo
relatorio no ano de 2020 — aumento que pode ser um reflexo das medidas de distanciamento
social exigidas para o combate a pandemia COVID-19.

A atengdo a essa demanda emergente também estava presente na justificagdo de
motivos do PL 1369/2019. Sua autora, a senadora Leila Barros, ja observara a questdo da

utilizacdo dos meios digitais na pratica da persegui¢do contumaz:

A presente iniciativa corresponde a um apelo da sociedade ¢ a uma
necessaria evolu¢do no Direito Penal brasileiro frente a alteracdo das
relagdes sociais promovidas pelo aumento de casos, que antes poderiam ser
enquadrados como constrangimento ilegal, mas que ganham contornos mais
sérios com o advento das redes sociais € com os desdobramentos das agdes
de assédio/perseguicdes.

O tipo penal persecutorio do art. 147-A do CP inaugurou, inclusive, a possibilidade de
enquadrar as condutas persecutérias também realizadas por meio digital (o cyberstalking), ao
passo que trouxe de maneira intencional uma forma livre (onimodo) de conduta em seu
enquadramento, quando em suas tintas prevé “ou de qualquer forma invadindo ou perturbando
a sua esfera de liberdade ou privacidade” (Brasil, 1940).

Todavia, ndo ¢ incomum que esta modalidade de stalking venha sendo objeto de
estudos de pesquisadores das mais diversas areas (psicologia, direito, sociologia etc.). O que
também ndo ¢ incomum ¢ que ora o cyberstalking surja como uma possibilidade dentro do
proprio stalking, ora como algo autonomo e dotado de sentido proprio. O vocabulo
“cyberstalking”, em lingua inglesa, ¢ utilizado para definir aquela invasdo indesejada a vida

de um individuo pelo meio virtual, modalidade que, anteriormente, era impensavel na l6gica
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de uma sociedade material’”. Em trabalho conjunto, Sara Pires, Ana Isabel Sanie e Cristina

Conforme Soeiro concluiram que:

O ciberstalking traduz-se num conjunto de condutas persistentes e nao
desejadas, através do qual um individuo, grupo de individuos ou organizacao
recorre as Tecnologias de Informag¢do e Comunicacdo com o objetivo de
assediar, intimidar ou ameagar um individuo, grupo de individuos ou
organizagao (Pires; Sanie; Soeiro, 2018, p. 8).

Interessa ressaltar a metamorfose entre o fisico e o virtual na conduta persecutoéria.
Eventualmente, essas duas modalidades de perseguicdo (stalking e cyberstalking) podem
coexistir no mesmo contexto fatico; ou podem os atos persecutdrios serem iniciados de forma
remota, se utilizando do meio virtual e, posteriormente, partirem para a perseguicao presencial
— e vice-versa.

Muito embora a maior parte da doutrina entenda que o cyberstalking seria apenas uma
modalidade de stalking’®, Spencer Toth Sydow (2022) defende a sua natureza juridica
autonoma. Para o autor, haveria a necessidade de uma definicido que evidenciasse as
diferencgas existentes entre elas, ou seja, entre o stalking e o cyberstalking. A comegar pelo
proprio nomen iuris da perseguicdo (stalking) que, segundo o autor, deveria se chamar
“importunacdo insidiosa”. No que tange as defini¢cdes dos bens juridicos a serem tutelados,
elas deveriam ganhar uma nova roupagem’’.

Spencer Toth Sydow (2022) traz em sua obra alguns argumentos para demonstrar a
sua posi¢ao em relagdo as diferencgas entre as condutas de stalking para aquelas que poderiam
ser classificadas como cyberstalking. Uma de suas razdes corresponde ao fato de que a
escolha pelo meio virtual para atingir bens juridicos comuns ndo o tornaria automaticamente
num ciberdelito. Pode-se citar o exemplo trazido por Emanuely Silva Costa e Raila da Cunha
Silva (2021): um homicidio cometido a partir da obten¢do informacdes (dados) sobre a
medicagdo de um paciente hospitalar.No exemplo hipotético, um sujeito, de forma ilicita,
acessa uma rede de informatica de determinado estabelecimento hospitalar, induzindo os

profissionais de saide a medicarem o paciente com uma dosagem elevada e,

75 Utilizo a expressdo “sociedade material” para designar os casos em que o delito exija uma conduta delitiva por
meio presencial (fisico) para sua realizacao.

76 Partilham desse entendimento Damésio Evangelista de Jesus (2008), Marcelo Crespo (2002), Alexandre
Morais da Rosa (2005), Luiz Flavio Gomes (2016), entre outros.

7 Conforme o exemplo exposto por Sydow (2022), a liberdade de ir e vir, no caso de cyberstalking, por
exemplo, seria a liberdade de livre navegagdo no mundo virtual.
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consequentemente, levando-o ao 6bito. Nesse exemplo, a utilizagdo do meio virtual ndo teria
a capacidade de transforméa-lo em um*“ciberhomicidio”(Costa; Silva, 2021 e Sydow, 2022).

De acordo com Sydow (2022), quando se estd diante de bens juridicos ortodoxos e
materiais, como a liberdade, a honra, a seguranca, a incolumidade fisica e a vida, ndo seria
correto afirmar tratar-se de delito cibernético. Assim, para que se esteja diante de um delito
virtual, seria necessario haver a violagdo a bens juridicos de natureza informatica, como a
honra virtual, a liberdade virtual, a imagem virtual, entre outros (Sydow, 2022) — toda a
diferenca recai, portanto, sobre a natureza do bem juridico afetado.

Nos casos de restri¢ao a liberdade virtual, a limitacdo suportada pela vitima seria a de
livre navegacdo, levando-a a evitar de realizar postagens de contetidos em suas redes sociais;
a deixar de participar de jogos online; de checar suas mensagens de endereco eletronico e se
abster de ler noticias veiculadas na internet referente a sua pessoa.

Ainda segundo Sydow (2022) — langando mao de uma presciéncia sobre o tema — em
um futuro préximo, haverd a necessidade de se discutir as importunagdes realizadas no
metaverso’®. Notadamente, sendo vitimas de perseguicdo (cyberstalking), nesse ambiente
virtual, os usuarios poderdo deixar de frequentar tais ambientes, passando a ter restringida,
assim, a sua liberdade virtual. Por fim, na concep¢do de Sydow (2022), ndo haveria logica em
se utilizar duas palavras distintas (stalking e cyberstalking), para tratar de um mesmo crime
quando apenas o meio utilizado se modifica (fisico ou virtual).

De acordo com Emma Oglivie (2000), dentro do espaco virtual, o cyberstalking pode
ocorrer de diversas formas (e-mails, invasdo de desktop e rede etc.). Além disso, ele também
pode se expressar na modalidade de persegui¢do por uso de tecnologia de informagdo e de
comunica¢do’’. Implicar dizer: aqui, o stalker se utiliza do meio virtual publico para
importunar suas vitimas. Configuram-se como exemplos os casos em que o assediador realiza
postagens de contetidos improprios em paginas oficiais de empresas; postagens em foruns
virtuais, publicando informagdes intimas sobre habitos particulares da vitima; além de
contrair obrigagdes sem a sua anuéncia, tais como: assinaturas de cartdes de créditos, de
revistas. Pode-se ainda acrescentar ao exemplo a pratica de vazamento de informagdes ou de

documentos pessoais, tais como: enderego, telefone, dados bancérios, entre outros (doxxing).

78 “Metaverso” € o termo que indica um tipo de mundo virtual que tenta replicar/simular a realidade através de
dispositivos digitais.

7 O melhor termo a ser empregado ndo é “internet”, mas tecnologias de informagdo e comunicagio. Ver:
GONCALVES, Victor Hugo Pereira. Marco Civil da Internet Comentado. Sao Paulo: Atlas (2017).
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Castro e Sydow (2021) criticam a redagdo empregada no tipo penal e opinam pela
inser¢do de uma agravante que tratasse expressamente do cyberstalking, dotada de uma
redacdo mais clara e mais precisa. Nesse caso, para os autores, atribuir um carater mais severo
se justificaria pela especial “danosidade” do uso de determinadas tecnologias informaticas.
Reforcando esse carater, observa-se que ha uma certa tendéncia legislativa no agravamento
das sangdes nos delitos cometidos por meio virtual, o que pode ser verificado,
respectivamente, nos casos dos delitos dos arts. 155, § 4°-B do CP (furto)®® e 171, § 2°-A do
CP (estelionato)?!.

Por outro lado, embora turbe a tranquilidade de usuarios de e-mail, a pratica de enviar
mensagens nao solicitadas para multiplos destinatarios, que é conhecida como Sending and
Posting Advertisement in Mass (spam), ndo € compativel com o cyberstalking, pois esse crime
pressupde a selecdo de uma pessoa determinada como alvo de comportamentos reiterados do
agente (Aras, 2021). Além disso, o proprio tipo penal exige como elemento subjetivo o dolo
de importunacao reiterada, o qual ndo esta presente nos casos de envio de spam.

O stalker que se utiliza do meio virtual para perseguir se vale de alguns aspectos
presentes no ambiente cibernético, aspectos esses que tornam o meio virtual ainda mais
atrativo para a pratica de delitos. Um deles é a possibilidade de através de apenas uma
conduta causar efeitos nefastos e de grande repercussdo. Ademais, especificamente no caso do
cyberstalking, ndo ha o dispéndio de tempo com o deslocamento fisico. Gasta-se, na maioria
dos casos, menos recursos financeiros (Mullen; Pathé, 2002). E isso se da justamente pela
propria natureza do ambiente virtual.

Rigorosamente falando, como explicita Mary Anne Franks (2011), os impactos do
assédio no mundo cibernético seriam ainda maiores do que na vida real/material. Segundo a
autora, isso se dd em razdo de caracteristicas proprias dos espagos virtuais. A primeira delas

seria o anonimato, que se traduz na facilidade de oculta¢do de identidades dos autores que, na

80 Assim dispde o referido artigo: Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: [...] § 4°-B. A
pena ¢ de reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa, se o furto mediante fraude € cometido por meio de
dispositivo eletronico ou informatico, conectado ou nao a rede de computadores, com ou sem a violacao de
mecanismo de seguranc¢a ou a utilizagdo de programa malicioso, ou por qualquer outro meio fraudulento
analogo.”. (Brasil, 1940).

81 Prevé o dispositivo mencionado que: “Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:
[...] § 2°-A. A pena ¢ de reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, € multa, se a fraude é cometida com a utilizagao
de informacdes fornecidas pela vitima ou por terceiro induzido a erro por meio de redes sociais, contatos
telefonicos ou envio de correio eletronico fraudulento, ou por qualquer outro meio fraudulento analogo”
(Brasil, 1940).
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maioria das vezes, procuram se camuflar por detrds das telas e dos perfis falsos em paginas
virtuais. Tal prética visa dificultar que as vitimas consigam buscar o devido amparo legal,
tendo em vista que seu perseguidor ¢ desconhecido e inidentificavel. Uma outra caracteristica
consiste no poder de amplificagdo que esses assediadores encontram no ambiente virtual. Isso
os leva a obter uma enorme audiéncia e que, por via reflexa, outras pessoas se juntem a eles.
Também estd incluso nesse rol de caracteristicas o alto grau de permanéncia. Explica-se: a
velocidade de propagacdo das informagdes postadas no ambiente virtual torna assaz
dificultosa a tarefa de excluir, em definitivo, o contetido assim vinculado.

Ainda para a autora, o ambiente cibernético seria marcado por sua catividade. Isto é: a
sociedade contemporanea vive conectada e depende da tecnologia para a realizagdo de
diversas atividades; porquanto, a partir do momento em que a vitima sofre com algum
contetdo pessoal que ¢ vazado ou exposto no ambiente virtual, dificilmente conseguira deixar
de frequentar o mesmo ambiente, o que se da, justamente, pela alta dependéncia que as
sociedades atuais possuem de estar conectadas ao espaco cibernético. O mesmo ndo ocorre
em relacdo aos espacgos fisicos, em que em situacdes andlogas, a vitima poderia deixar de
frequentar o recinto em que foi assediada ou perseguida (ex. academia, residéncia, local de
trabalho etc.).

Além disso, Franks (2011) ainda considera que ha uma percepcao contraditéria do
ciberespaco, ao passo que as condutas perpetradas nesse ambiente sao consideradas mais reais
do que a propria realidade. Por outro lado, os danos cometidos no espago virtual sdo
relativizados e relegados ao status de “ndo reais”, em razdo de sua natureza ndo albergar
caracteristicas fisicas ou corporais. Cria-se, assim, um imaginario de que as condutas
persecutorias ou de assédio cometidas no meio virtual, ainda que criminosas, ndo estariam
sujeitas as consequéncias juridico-penais. Além disso, a extensdo do dano sofrido pelas
vitimas ¢ de dificil mensuracdo, mas, para a autora, eles frequentemente ultrapassam as
barreiras do mundo virtual e adentram na esfera intima da personalidade da vitima.

Castro e Sydow (2021) acrescentam a essas caracteristicas o “peersupport” ou
“peerinfluence”, o que se traduz na facilidade do meio virtual de proporcionar a reunido de
grupos de pessoas para colaborar com as praticas delitivas em face de outrem. Como
exemplo, destacam-se os casos em que alguns individuos se organizem em grupos de
comunidades virtuais e foéruns de interesses comuns fomentando e favorecendo a pratica de
delitos.

Diante disso, o Deputado Federal Ney Leprevost (Unido/PR), levando em

consideragdo a gravidade e a extensdo dos danos ocasionados pelo delito de cyberstalking,
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propds, em dezembro de 2022, um projeto de lei (3054/2022)%2. O PL tinha a finalidade de
majorar a pena nos casos em que a perseguicdo fosse realizada por meio de redes sociais e de
paginas da internet. A fundamentagao do Projeto de lei pauta-se, justamente, sobre a tamanha
proporg¢ao e os danos irreparaveis ocasionados as vitimas de cyberstalking.

O Deputado Federal também trouxe em sua fundamentagdo os dados obtidos pela
ONG Safernet, que relatou que, mesmo antes do stalking ser tipificado no Brasil, ele j& vinha
sendo mapeado por meio das dentincias realizadas pelas vitimas em seu canal de atendimento.
Entdo, como resultado desta pesquisa, tém-se que, de 2015 a 2020, cerca de 87 casos de
vitimas de ciberstalking buscaram ajuda da ONG.

Um dos grandes desafios que permeiam os delitos cibernéticos €, justamente, a
precariedade dos mecanismos de aferi¢do das supostas autorias, principalmente, pela falta de
capacitagdo e de informagdo por parte dos sujeitos que atuam na persecu¢do penal. Na maior
parte das vezes, ndo hd um cuidado na producdo e na preservacdo das provas digitais — as
quais sdo demasiadamente volateis — e, como via de consequéncia, podem levar a auséncia de
responsabilizacdo dos autores de delitos cibernéticos.

Segundo a doutrina mais especializada, para que as provas virtuais sejam efetivamente
colhidas, deve ser localizada a URL (Uniform Resource Locator) da postagem realizada nas
redes sociais, que se trata do endereco eletronico especifico, local onde ficam os metadados®
necessarios a comprovagao de veracidade daquele fato. Alguns aplicativos de verificagdo e de
autenticidade também vém sendo utilizados nesses casos, assim como as atas notariais
realizadas em cartorios, com a finalidade de atestar a veracidade do conteudo digital. Ana
Lara Camargo de Castro® sustenta, inclusive, pela possibilidade do policial civil, dotado de fé

publica, lavrar um auto de constatacao no ato do registro de ocorréncia para verificar e atestar

82 Ver: BRASIL. Congresso. CAmara dos Deputados. CAmara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3054/2022.
Acrescenta o inciso IV ao art. 147-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para
majorar a pena do crime de perseguicdo quando forem utilizadas as redes sociais e paginas de internet para
pratica-lo. Autoria de Ney Leprevost, Deputado Federal.

8 Os metadados sdo conceituados como dados sobre os dados. A exemplo disso, uma foto digital guarda um
conjunto de dados em (pixels), possui metadados como data e hora de sua criag@o, coordenadas do GPS,
informagdes de abertura etc. Ver: SILVA, Marcelo Mesquita. Processo Judicial Eletronico Nacional — Uma
visdo pratica sobre o processo judicial eletronico e seu fundamento tecnologico e legal (A certificagdo digital e
alei 11.419/12). Campinas: Millenium Editora, 2012.

8 FORENSICAST. STALKING E CYBERSTALKING com a Promotora de Justica Ana Lara Camargo de
Castro, MS (Episédio #6). Spotify. ago. 2021. Disponivel em:
<https://open.spotify.com/episode/7fboouE4Mkp0SMe6 11fahg> Acesso em 12 jan. 2022.


https://open.spotify.com/episode/7fboouE4Mkp0SMe61Ifahq
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as informagdes virtuais contidas no dispositivo informatico da vitima, com o fim de guarnecer
os indicios de materialidade e de autoria ainda em sede policial.

Ainda segundo Ana Lara Camargo de Castro®’, o legislador agiu mal ao deixar
enquadrada a conduta descrita no caput do art. 147-A enquanto um crime de menor potencial
ofensivo. Com isso, caso ndo seja observada alguma das causas de aumento de pena ouo
concurso de crimes, estar-se-a o caso em concreto sob a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais (JECRIM). Além disso, esse também sera o destino do “cyberstalking”, por estar
ele abrangido pela redacao do caput do referido disposto (“de qualquer forma” e “por
qualquer meio”). Assim, o erro seria observado diante da complexidade e do cuidado exigido
para a produgdo ¢ a colheita das provas virtuais necessarias aos casos de cyberstalking, o que,
no ambito dos JECRIMs, ocorrerd por meio de um simples Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO). A autora entende que os crimes cibernéticos sdo incompativeis com o rito
dos Juizados Especiais Criminais.

Como visto, ha por parte da doutrina especializada uma legitima preocupacdo com a
questdo da producdo e da preservagdo das provas virtuais. Contudo, na pratica dos Tribunais,
a situacdo parece ndo manter esse grau de exigéncia técnica e apego pragmatico a forma
comoessa prova ¢ trazida aos autos do processo. Do levantamento realizado perante o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro — o que sera melhor abordado adiante -,
notou-se a corriqueira utilizacdo da mera captura de tela (print screen), seja de uma rede
social e/ou de um aplicativo de mensagens instantdneas, como meio de prova apto e valido

dos fatos narrados. Observa-se:

Violéncia doméstica. Stalking. Artigo 147-A, §1°, 1I, do Cddigo Penal, nos
moldes da Lei 11.340/06. Recurso defensivo. A vitima narrou de forma
segura ¢ harmonica, em sede policial e em juizo, o fato criminoso. O delito
de perseguicdo restou devidamente comprovado pela prova dos autos,
inclusive com os prints apresentados, restando claro que o réu, por repetidas
vezes, importunou sua ex-companheira, com mensagens e inumeras ligagoes,
chegando a procura-la na porta da residéncia dela, inconformado com o seu
novo relacionamento®®.

Importante destacar que, embora o entendimento dos tribunais, em geral, venha

aceitando o print screen de whatsapp como uma forma de prova valida, a 6* Turma do STJ,

85 Idem.

8 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Terceira CAmara Criminal. Relator/a:
Mbonica Tolledo de Oliveira. Apelagdo n. 0019040-83.2021.8.19.0209. Data de Julgamento: 24 out. 2023.
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em junho de 2021, entendeu pela nulidade desse tipo de recurso probatdrio e por sua

imprestabilidade processual.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS.
CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA. NOTICIA ANONIMA DO CRIME
APRESENTADA JUNTO COM A CAPTURA DA TELA DAS
CONVERSAS DO WHATSAPP. INTERLOCUTOR INTEGRANTE DO
GRUPO DE CONVERSAS DO APLICATIVO. POSSIBILIDADE DE
PROMOCAO DE DILIGENCIAS PELO PODER PUBLICO.
ESPELHAMENTO, VIA WHATSAPP WEB, DAS CONVERSAS
REALIZADAS PELO INVESTIGADO COM TERCEIROS. NULIDADE
VERIFICADA. DEMAIS PROVAS VALIDAS. AGRAVO REGIMENTAL
PARCIALMENTE PROVIDO. [...]2. Consta dos autos que os prints das
conversas do WhatsApp teriam sido efetivados por um dos integrantes do
grupo de conversas do aplicativo, isto ¢é, seria um dos proprios
interlocutores, haja vista que ainda consta no acérdao do Tribunal de origem
que, "como bem pontuado pela douta Procuradoria de Justiga que '(...) a tese
da defesa de que a prova ¢ ilicita se contrapde a tese da acusacdo de que as
conversas foram vazadas por um dos proprios interlocutores devendo ser
objeto de prova no decorrer da instru¢do processual'.3. Esta Sexta Turma
entende que ¢ invalida a prova obtida pelo WhatsApp Web, pois "é possivel,
com total liberdade, o envio de novas mensagens e a exclusdo de mensagens
antigas (registradas antes do emparelhamento) ou recentes (registradas apos),
tenham elas sido enviadas pelo usuario, tenham elas sido recebidas de algum
contato.

Eventual exclusdo de mensagem enviada (na opc¢ao "Apagar somente para
Mim") ou de mensagem recebida (em qualquer caso) ndo deixa
absolutamente nenhum vestigio, seja no aplicativo, seja no computador
emparelhado, e, por conseguinte, ndo pode jamais ser recuperada para efeitos
de prova em processo penal, tendo em vista que a propria empresa
disponibilizadora do servi¢o, em razdo da tecnologia de encriptagdo ponta-a-
ponta, ndo armazena em nenhum servidor o contetido das conversas dos
usuarios" (RHC 99.735/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 27/11/2018,Dje12/12/2018).4. Agravo regimental
parcialmente provido, para declarar nulas as mensagens obtidas por meio do
print screen da tela da ferramenta WhatsApp Web, determinando-se o
desentranhamento delas dos autos, mantendo-se as demais provas produzidas
apos as diligéncias prévias da policia realizadas em razdo da noticia andnima
dos crimes®’.

Naturalmente, o Ministro do STJ Sebastido Reis, ao participar do X Férum Juridico de
Lisboa, organizado pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP),

afirmou que o Judiciario ainda ndo esta preparado para os crimes virtuais®®. Segundo ele, a

87 Brasilia, DF, Superior Tribunal de Justica (STJ), Sexta Turma. Relator/a: Olindo Menezes. Embargos de
Declaragdo no Agravo Regimental no Recurso de Habeas Corpus n. 2020/0217582-8 - MG (2022/0403048-7).
Data de Julgamento: 01 jun. 2021.

8 REDACAO CONJUR. Judiciario ainda ndo estd preparado para crimes virtuais, opina ministro do STJ.
Conjur. 30 jun. 2022. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2022-jun-30/judiciario-nao-preparado-
crimes-virtuais-opina-ministro/> Acesso em 18 dez. 2023.


https://www.conjur.com.br/2022-jun-30/judiciario-nao-preparado-crimes-virtuais-opina-ministro/
https://www.conjur.com.br/2022-jun-30/judiciario-nao-preparado-crimes-virtuais-opina-ministro/
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obrigagdo de acompanhar essas demandas virtuais ndo ¢ apenas do Judiciario, mas também
dos legisladores, que precisam de maior rapidez para elaborar leis que sejam adequadas aos
tempos atuais, assim como da Advocacia, do Ministério Publico e da Policia.

Diante desse novo panorama, com a ascensdao dos delitos cibernéticos, o Estado
Brasileiro precisou adotar medidas que pudessem prevenir e enfrentar esses novos desafios.
Antes de tudo, aos 11 de dezembro de 2019, na 1363* Reunido de Delegados de Ministros do
Conselho da Europa, foi aprovado o convite, valido pelo prazo de 5 anos, para que o Brasil
pudesse aderir a Convengao sobre o Crime Cibernético (Convengao de Budapeste).O convite
parece ter vindo em boa hora.

Adiante, a adesdo do Brasil foi apreciada pelo Congresso Nacional por meio do
Projeto de Decreto Legislativo de Acordos, Tratados ou Atos Internacionais n.
255/2021, entre junho e dezembro de 2021.E imperioso destacar que, nesse momento, o
mundo havia acabado de passar por um periodo pandémico, o que foi sucedido pela
promulgacdo do Decreto Legislativo n® 37/2021, publicado aos 21 de dezembro de 2021. Ja
aos 12 de abril de 2023, nos moldes do art. 84, caput, inciso IV, da Constitui¢do da
Republica®®, foi promulgada referida Convengio por meio do Decreto n® 11.491/2023%.

Embora o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965 de 2014) ja tratasse sobre alguns
aspectos dessa matéria, a insercdo do Estado Brasileiro como signatirio da referida
Convencgdo representou um avango,tendo em vista a possibilidade de se perquerir uma
persecucdo penal mais eficiente e coordenada nos delitos praticados por meio de dispositivos
informdticos (Wermut; Callegari, 2021).

Estdo entre as questdes tratadas na Convengdo de Budapeste: a criminalizacao de
condutas;as normas para investigacao e para a produgdo de provas eletronicas;além dos meios
de cooperagdo internacional. Em seu preambulo, a Convencdo preceitua “uma politica
criminal comum, com o objetivo de proteger a sociedade contra a criminalidade no
ciberespaco, designadamente, através da adogdo de legislacdo adequada e da melhoria da
cooperacao internacional”, sem deixar de reconhecer a necessdria ‘“cooperacdo entre oS

Estados e a industria privada”, partindo da nog¢do de que a “luta efectiva [SIC] contra a

8 Assim dispde: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo;” (Brasil, 1988).

% Ver: BRASIL. Decreto n® 11.491, de 12 de abril de 2023. Promulga a Convengao sobre o Crime Cibernético,
firmada pela Republica Federativa do Brasil, em Budapeste, em 23 de novembro de 2001. Decreto N° 11.491,
de 12 de Abril de 2023. Brasilia, DF, 13 abr. 2023. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02023-2026/2023/Decreto/D11491.htm> Acesso em: 19 dez. 2023.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Marco_Civil_da_Internet
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Decreto/D11491.htm
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cibercriminalidade requer uma cooperag@o internacional em matéria penal acrescida, rapida e
eficaz” (Conselho da Europa, 2001).

Em suma, se ha uma particularidade realmente relevante em relacao ao cyberstalking,
¢ no tocante a producdao de provas pelo perseguido das condutas ocorridas em ambiente
virtual. Embora, por ora, as instancias ordindrias e recursais de 1* instancia parecam tratar
dessa questdo de forma mais banal e mais pratica, a adesdo a Convengdo de Budapeste e o
posicionamento atual do STJ em relacao as capturas de tela do whatsapp podem indicar uma
mudanca desse cenario.

Nesta secdo, o cyberstalking foi exposto e analisado, buscando-se as suas
particularidades e as suas diferencas para com o delito de stalking. Para os fins deste estudo,
ndo retornaremos aos ensinamentos de Sydow (2022) e a sua visdo sobre os crimes
cibernéticos e aos bens juridicos por eles tutelados. Crer-se tratar de uma agenda de pesquisa
muito particular e que ndo permite uma compreensdo nos termos ca propostos. Em outras
palavras: adota-se aqui o cyberstalking como ndo mais do que o stalking praticado por meios
virtuais e, ao fim e a cabo, nada que possa ser apartado da conduta persecutéria e de sua
criminalizacao.

Portanto, encontram-se expostos os pontos relevantes acerca do delito de stalking. Ao
longo do primeiro capitulo, buscou-se realizar um levantamento bibliografico e
historiografico, embora este ndo exaustivo, da conduta persecutoria e de sua criminalizacdo.
Além disso, langou-se mao de algumas questdes propriamente ditas dogmaticas acerca do
stalking, bem como dos fundamentos de sua tipificagdo. Com isso, o “até o art. 147-A” foi
explorado. Agora, resta saber o que esta para “além do art. 147-A, do CP”; vejamos o que a

dogmatica e a pratica tém a dizer sobre o stalking.

2 ENTRE DOIS MUNDOS: O QUE A DOGMATICA E A PRATICA TEM A DIZER
SOBRE O STALKING

A partir do momento em que uma determinada lei passa a integrar o conjunto de
normas que compdem um ordenamento juridico, todo o seu entorno ¢ modificado. Algumas
mudangas sdo imediatas, como se deu com a revogagao do art. 65 da LCP.

Ha ainda os efeitos mais difusos: os doutrinarios. Nesse caso, os redatores dos

manuais juridicos opordo visdes,por vezes, convergentes, por vezes,contrarias e, em alguns
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momentos, complementares de interpretagdes que podem ser dadas a nova lei — e até ja o
vinham fazendo antes das discussoes legislativas que deram origem ao tipo penal do art. 147-
A, do CP’!. Ao mesmo passo, a aplicacdo pratica da norma dar-se-4 no fazer juridico
observado nas diversas contendas processuais.

Assim, o capitulo que segue percorrera esses dois mundos: o da dogmatica juridico-
penal e o da pratica forense. O stalking sera a linha que dard os pontos entre uma e outra
camada da tecitura do corpo juridico. O que sera feito a a partir de um levantamento de
acorddos e de uma pesquisa ementada perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, alinhados a uma andlise do tipo penal objetivo ancorada na dogmatica juridico-penal
mais abalizada. Tudo isso para que, ao final, seja possivel identificar as implicagdes do

ingresso de um tipo penal de “perseguicdo” no ordenamento juridico brasileiro.

2.1Apontamentos Metodologicas

As consideragdes contidas nesta se¢do se aplicam tanto ao capitulo anterior quanto ao
que sera abordado daqui em diante. A opg¢do pela divisdo em dois capitulos busca trazer ao
leitor uma visdo ampla da conduta persecutoria, como mais do que apenas um delito — foco do
primeiro capitulo. A partir do segundo capitulo, as questdes dogmaticas tornar-se-ao
protagonistas.

Nota-se que, desde a introdugdo, € at¢ mesmo em momento exploratorio - quando se
encontrou o “primeiro registro de ocorréncia de ‘stalking’ em uma determinada cidade da
regido metropolitana do Estado do Rio de Janeiro” -, a pesquisa documental esteve presente
em todas as se¢des deste trabalho. Outro exemplo a ser dado sdo as ementas de acorddos do
TJRJ reproduzidas nas ultimas se¢des do primeiro capitulo.

Assim, acredita-se que, se as consideracdes metodologicas que seguem fossem logo
apresentadas ao leitor, ainda no primeiro capitulo, o texto tornar-se-ia assaz enfadonho. Até
entdo, sem deixar de se comprometer com o rigor da cientificidade, optou-se por pontuar de

forma mais breve, nesse momento, os aspectos metodologicos desta pesquisa. Daqui em

o1 Da-se o exemplo de Damasio Evangelista de Jesus (2008) que, na primeira década desse século, ja abordava o
ainda nao tipificado delito de stalking.
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diante, faz-se necessaria a exposicao do que diferencia esta pesquisa de um mero apanhado de

conceitos, julgados e reflexdes contingentes.

2.1.1 Desenho de pesquisa

A revisao bibliografica aqui realizada se apresenta capilarizada por todo o trabalho.
Adotou-se, nesse sentido, uma revisdo bibliografica ndo estatica, ndo presa ou restrita apenas
a um unico capitulo.Da introducgdo as consideracdes finais, vé-se e ver-se-a a construgdo de
um, como se convencionou chamar, “estado da arte” do delito de stalking.

Como parametros para a selecdo do material bibliografico, adotou-se um levantamento
em diversas bases de dados, como o Catalogo de Teses & Dissertagdes — CAPES; nos portais
de periddicos da SciELO, Web of Sciencee da CAPES. Além disso, a ferramenta Google
Academic também foi utilizada, ndo pela absoluta confiabilidade dos trabalhos que 1a se
encontram, mas pela obtengdo das principais referéncias que poderiam ser somadas ao
levantamento em tela. Sem prejuizo, recorreu-se também aos trabalhos exemplares da
dogmatica juridico-penal e a algumas fontes secunddrias e correlacionadas ao tema (por
exemplo, a psicologia forense). Utilizaram-se parametros de busca diversos perante as bases
de dados mencionadas, como “stalking”; “conduta persecutdria”; “stalker”; “perseguicao
insidiosa” e outros mais.

Ja a sistematizacdo desse levantamento observou desde as questdes sobre as
discussoes legislativas; papel das midias tradicionais e sociais na criminalizacdo da conduta
persecutoria; casos paradigmaticos; historico internacional do delito, até as questdes
propriamente relacionadas ao tipo penal objetivo sob estudo. Por dbvio, vale a ressalva de que
tais temas se entrecortam em muitos momentos.

Ainda deve ser mencionado que a literatura sobre o delito de stalking € incipiente.
Cuida-se de um dos mais recentes tipos penais incorporados ao nosso ordenamento juridico e,
com isso, o trabalho de pesquisa bibliografica também exigiu um esforgo exploratorio. Isto é:
parte do material selecionado foi “revirado as escuras” e “peneirado” junto as editoras, nas
quais uma ou outra obra sobre o tipo penal em tela foi encontrada.

Quanto a finalidade desta pesquisa (basica), cré-se que os resultados que se encontram
adiante possam impactar politicas publicas ou a propria pratica forense, porém esse seria um

efeito reflexo. O que esta em jogo ¢ a compreensao de um tipo penal recém inserido em nosso
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ordenamento juridico. Como ja dito, por se tratar de uma literatura ainda incipiente, a
pesquisa aqui realizada podera servir para inaugurar uma agenda de pesquisa acerca do delito
de stalking. De uma forma ou de outra, ndo ha a pretensdo primeira de se afirmar a correta
aplicacdo do art. 147-A, mas sim de elevar sua andlise por intermédio de uma pesquisa
cientifica. Colocado em outras palavras: a finalidade aqui contida ¢ de produzir conhecimento
util e aproveitavel.

No tocante ao objetivo, vé-se que, em certos momentos, a pesquisa € indutiva, como
serd observado nas primeiras conclusdes acerca do levantamento documental realizado, em
que algumas conclusdes mais amplas sobre o delito persecutério serdo apresentadas. Toma-se
por exemplo a predominancia de vitimas mulheres em contexto de violéncia doméstica e
familiar. Noutros momentos, este trabalho adota um objetivo dedutivo, quando, a partir de
proposi¢des gerais, tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais, algumas particularidades do
delito persecutério se tornardo visiveis. Novamente, a titulo de exemplo, cita-se a
particularidade da classificagdo do delito, que parcela da doutrina compreende enquanto um
crime habitual e, a0 mesmo tempo, permanente.

Outrossim, embora esse trabalho possua uma pergunta de pesquisa que o norteia (“a
redagdo atual do tipo penal de stalking apresenta um critério seguro para a delimitacdo e
distincdo das condutas relevantes e irrelevantes para o Direito Penal?”), ele ndo possui uma
hipétese propriamente dita. Tido por hipodtese aquilo que pode ser colocado sob prova,
observados os mesmos métodos aplicados, parece até mesmo conveniente afirmar que a
metodologia qualitativa ndo comporte hipdteses.

De toda forma, certas pré-nogdes foram superadas ao defrontd-las com o material
empirico levantado. Tais reflexdes serdo objeto das segdes que seguem, porém, para que fique
claro do que se trata: pensou-se haver uma discordancia ou disputa técnica pelas
classificagoes do delito de stalking entre a dogmatica juridico-penal e a pratica forense, no
entanto isso nao foi observado. Ledo engano. O trabalho dos manuais de Direito Penal se
dobra sobre questdes das mais relevantes do tipo penal e de suas implicag¢des, ao passo que a

pratica forense ¢ guiada por uma racionalidade substantiva (Weber, 2004)°?> em que o crime

92 Segundo Hermano Roberto Thiry-Cherques (2009, p. 899): “[...] a racionalidade formal é constituida pela
calculabilidade e predicabilidade dos sistemas juridico e econdmico. No campo das organizagdes, a
racionalidade formal esta presente em aparelhos como o contabil e o burocratico. Implica regras, hierarquias,
especializacdo, treinamento. A racionalidade substantiva ¢ relativa ao conteudo dos fins operacionais dos
sistemas legal, econdmico e administrativo. Difere da formal por ter uma logica estabelecida em fungdo dos
objetivos e ndo dos processos.”.
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de perseguicdo ¢ visto apenas superficialmente e com maior enfoque sobre suas questdes
processuais penais.

Dessa forma, toma-se, para os fins didaticos-pedagogicos, o enunciado de que este
trabalho ¢ uma pesquisa de finalidade basica, com objetivo indutivo e descritivo, de
abordagem qualitativa, por meio do método exploratério de procedimento documental e

bibliografico.

2.1.2 Do Arcabouco Documental

Como visto até o momento, essa parte da pesquisa se divide entre dois mundos: o da
dogmatica juridico-penal e o da pratica forense. Decerto, em um momento ou em outro, uma
area de intersecdo serd observada entre esses dois dominios. Também esté claro que a revisao
bibliografica se destina, em maior parte, a compreensdo dogmatica do tema sob estudo,
enquanto o levantamento documental (que sera apresentado adiante) destina-se a construgao
de uma base de dados, essa reservada ao entendimento do tema quando submetido a
apreciacao judicial.

Parte do recorte aplicado ao material empirico foi exposto e justificado em linhas
passadas. De toda forma, recorda-se: os acordaos judiciais (e suas ementas), nos quais haja a
capitulagdo do delito persecutorio, observada a competéncia territorial e em razao da matéria
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro; e em que mulheres sejam as vitimas do delito em
questao.

Para além disso, também foi aplicado ao levantamento de acorddos e de suas ementas
um recorte temporal. Com isso, a base de dados ¢ composta por julgamentos ocorridos de
1°.04.2021 a 09.11.2023. O marco inicial corresponde a data de entrada em vigor da Lei n.
14.132/21, a recordar mais uma vez: a lei que criou o crime de perseguicdo (e ¢ essa a sua
propria justificativa). J& o marco final corresponde a aplicagdo do ultimo critério de busca
perante o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro.

O acesso aos acordaos e as suas ementas deu-se por meio de busca de jurisprudéncia.
Cuida-se de uma opg¢ao de busca disponibilizada pelo sitio eletronico do TJRJ, em que os
seguintes parametros podem ser utilizados: “origem”, “Julgados a partir do ano de” e “Até o

99, ¢ 29, ¢ 99, ¢

ano de”; “competéncia”; “ramo do direito”; “magistrado” e “6rgdo julgador”.
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Os resultados obtidos compreendem a ementa do acorddo; caso ndo estejam os

3. 0 ntimero do

julgados sob segredo de justica, também se terd acesso a integra dos processos’
processo; seu processo origindrio; 6rgao julgador; andamentos processuais; partes, quando
ndo sob segredo de justica; classe, ou seja, se uma apelagdo criminal ou outra espécie de
recurso ou um habeas corpus; € assunto, a partir do qual é possivel aferir, por exemplo, se
trata-se de um caso de violéncia doméstica contra a mulher®.

Todas as buscas realizadas adotaram os seguintes parametros de busca:origem:
“Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro 2* Instancia”; julgados a partir do ano de
“2021” e até o ano de “2023”; competéncia: “Criminal”. Os campos “ramo do direito”;
“magistrado” e “6rgdo julgador” nao foram preenchidos.

A diferenca entre uma busca e outra ocorreu apenas no campo “pesquisa livre”, onde
qualquer termo pode ser objeto de pesquisa na consulta por jurisprudéncias. As consultas
ocorreram entre o dia 1°.10.2023 a 09.11.2023 e os parametros de buscas aplicados foram
repetidos durante o periodo, para que nenhum novo julgado ficasse de fora do levantamento
realizado.

O primeiro parametro aplicado no campo “pesquisa livre” foi “stalking”, obtendo-se
28 resultados; o segundo parametro foi “Art. 147-A”, atingindo107 resultados; o terceiro foi
“persegui¢do reiterada”, 7 resultados. Vale destacar que, ao ultimo critério, acrescentou-se,
entre a palavra “perseguicao” e “reiterada”, o termo ADJ e o pardmetro (N) 0 (zero); o termo
ADJ ¢ utilizado para definir a ordem de palavras e (N) serve-nos para definir o niimero
maximo de palavras entre os termos pesquisados. E o mesmo que dizer: o tltimo parimetro
de pesquisa apenas resultaria em acdrdaos ou em ementas em que as palavras “perseguicao
reiterada” aparecessem juntas e nessa mesma ordem. Essa opcao deu-se em razao do termo
“reiterado/a” ser comumente utilizado para se referir a outros cursos de condutas ou a outras

formas de consumacodes delitivas.

% Dos 118 casos selecionados, 19 nio estavam sob segredo de justica e os outros 99 estavam.

%% Apesar das informagdes disponiveis na ferramenta de buscas por jurisprudéncias, em alguns casos, certas
informagdes sdo omitidas dos resultados das pesquisas. Tais omissdes sao observadas diante das restrigdes
impostas pelo segredo de justica. Ainda assim, na maior parte dos casos, a redacdo da ementa, a citacdo de
nomes das partes, a classificacdo do processo segundo o seu assunto, o uso de artigos e de pronomes que
indicam o género do autor do fato e da vitima permitiram a identificagdo de certas informacdes omitidas. Por
outro lado, em alguns casos, tais informagdes permaneceram em absoluto sigilo. Como nas hipoteses em que
siglas foram utilizadas em substitui¢ao aos nomes dos envolvidos, ou naquelas ementas cuja sua redagdo era
diminuta e restrita as questdes processuais do caso sob julgamento. Quando nada permitiu a identificagao dessa
ou daquela informacao, optou-se por nomea-las como “Sem Informagdes”.
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Desconsiderando-se os resultados repetidos, ou seja, aqueles que apareceram em dois
ou mais parametros de busca, chegou-se ao total de 120 julgados. Porém, esse total foi
reduzido para 118, tendo em vista que um dos resultados ¢ anterior ao marco temporal
definido e outro foge demasiado dos parametros definidos. Portanto, esses dois julgados
foram excluidos da selecdo realizada. Quanto aquele que extrapola a pesquisa em curso, trata-

se, justamente, do caso abaixo:

[...] A despeito do siléncio exercido pelo acusado durante seu interrogatorio,
verifica-se que tanto a materialidade (que n3o deixou vestigios) como a autoria
foram comprovadas, como se depreende das declaragdes prestadas por ocasido do
registro de ocorréncia, relatorios da equipe técnica do programa Bem Me Quer, e
oitivas coligidas sob o crivo do contraditéorio e ampla defesa. Idoneidade das
palavras das ofendidas, que, em audiéncia especial, contaram como eram molestadas
pelo companheiro de sua avo, esclarecendo que o mesmo se aproveitava da distragdo
de pessoas proximas, ainda que momentaneamente, para passar as maos em seus
orgdos genitais, e pelo corpo, causando lhes enorme repulsa. Credibilidade da prova,
endossada pelas oitivas de outras testemunhas. — Rejeita-se pleito desclassificatorio.
O artigo 217-A do Codigo Penal, com a redagdo conferida pela Lei n° 12.015/2009,
prevé para a caracterizagdo do delito de estupro de vulneravel tanto a conjungdo
carnal quanto a pratica de outro ato libidinoso diverso. — As caricias no 6rgao genital
e demais partes intimas das vitimas caracterizam, per si, a consumagdo da conduta
descrita no tipo penal em comento, ndo sendo crivel a desclassificagdo para
contravencao penal prevista no artigo 65 da LCP, hodiernamente revogada pela lei
federal 14.132, de 31 de marco de 21, a qual acrescentou o art. 147-A no Codigo
Penal. Ha de se convir que a gravidade da conduta praticada ndo corresponde a
qualquer das redacdes das normas retromencionadas, ja que, os atos libidinosos
foram cometidos contra menores de 14 anos. [...]”

Como se percebe, o caso acima ¢ fruto de uma tese arrojada em que o autor do fato
buscava a desclassificagio do delito do art. 217-A, do CP%® (estupro de vulneravel) para o de
perseguicdo. Tendo em vista que nada até o momento tenha indicado alguma semelhanga
entre os delitos de estupro de vulneravel e de persegui¢cdao, optou-se por desconsiderar o
julgado acima ementado. Demais a mais, a classificacdo do delito ndo foi a de “stalking”,
sendo essa suscitada pelo proprio réu.

Retornando ao prumo dessa depuragcdo de dados, o Estado do Rio de Janeiro ¢
composto por 92 municipios, sendo que o TJRJ possui abrangéncia territorial sobre todos

eles. O termo “Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro 2* Instdncia”, no campo

% Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Sétima Camara Criminal.
Relator/a: Maria Angélica Guimardes Guerra Guedes Apelagdo n. 0008103-12.2017.8.19.0061. Data de
julgamento em: 01 set. 2022.

% Assim dispde artigo em questdo: “Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos. Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos (Brasil, 1940).
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“origem”, permite a busca de processos em grau recursal, como nos casos de apelagdes
criminais, recursos em sentido estrito e outros, além de agdes origindrias, como € o caso dos

habeas corpus.

Tabela 1 - Classe Processual dos Julgados

= 3% " 1%

= 39%
= 55%
= 2%
m Agravo de Instrumento Criminal = Apelacdo Criminal = Conflito de Competéncia
= Habeas Corpus = Recurso em Sentido Estrito

Fonte: Elaboragdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).

Percebe-se que a maioria dos julgados corresponde a apelagdes criminais (55%). Com
isso, pode-se presumir que sdo casos precedidos pelo processo de conhecimento, em que a
tipificagdo da conduta persecutoria, a parte da condenagdo ou da absolvicdo do acusado,
permaneceu inalterada. Em outras palavras, sdo critérios confidveis acerca da percepcdo do
curso de conduta considerado para a classificacdo (ou desclassificagdo) tipica do delito de
stalking. As apelagdes criminais sdo seguidas pelos habeas corpus (39%), o que se deve, em
grande parte, a irresignagdes contra a imposi¢do de prisdes preventivas ou a concessoes de
medidas protetivas em casos de violéncia doméstica ou as proprias penas de detencdo e de
reclusdo. Ou seja, casos em que a matéria processual ¢ objeto de maior atengdo pelos
julgadores.

Quanto as apelagdes criminais, parte desses julgados referem-se a condutas
inicialmente capituladas como a contraveng¢do penal de “perturbacdo da tranquilidade”,

prevista no art. 65, da LCP e ja anteriormente mencionada. Aqui, os julgados acompanham o
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entendimento predominante da doutrina: a revogacdo do art. 65 da LCP ndo implica
automaticamente a abolitio criminis, devendo ser observado no caso em concreto se a conduta
se deu de forma reiterada ou nao.

Nos casos que antecedem a L. 14.132/21, a perturbacao da tranquilidade surge como
um ponto de delimitacdo inicial do que € ou ndo o stalking. Portanto, o cerne dessa questao
repousa nas controvérsias acerca da revogag¢do do art. 65 da LCP e também quanto a
continuidade normativo-tipica daquela contravencdo penal. Nesse ponto, alguma

uniformidade:

A REVOGACAO DO ARTIGO 65 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS
PELA LEI N° 14.132/2021 NAO IMPLICA, AUTOMATICAMENTE, ABOLITIO
CRIMINIS DE TODAS AS SITUACOES ANTES TIPIFICADAS EM TAL
DISPOSITIVO, SENDO NECESSARIO ANALISAR SE HA CONTINUIDADE
NORMATIVO-T{PICA. NO CASO DOS AUTOS, A CONDUTA PRATICADA
PELO AGENTE SE ENQUADRA NA DESCRICAO TIPICA DO ARTIGO 147-A
DO CODIGO PENAL, CARACTERIZANDO-SE A CONTINUIDADE
NORMATIVO-T{PICA AO NOVO TIPO PENAL DE “STALKING”, DIANTE
DA EXISTENCIA COMPROVADA DE REITERACAO DE ATOS CONTRA A
VITIMA. [.] O ACUSADO COMECOU A PERTURBAR SUA
TRANQUILIDADE, EFETUANDO DIVERSAS LIGACOES TEFEFONICAS
OFENDENDO-A E A AMEACANDO DE DIVULGAR FOTOS {NTIMAS. [...]7

No exemplo acima, as peculiaridades do caso em concreto trouxeram uma aparente
solugdo ao imbréglio. Notadamente, a perturbacdo da tranquilidade ndo exigia, em seu texto, a
reiteracdo de atos, porém a pratica reiterada de perturbagdo da tranquilidade, conforme se
depreende do julgado acima, se amolda ao delito de stalking(a figura da conduta delitiva
anterior se encontra abarcada pela nova).Em nenhum dos casos pesquisados, houve o

reconhecimento da abolitio criminis quanto a conduta descrita no art. 65 da LCP.

Ao que se depreende, a denuncia descreveu de forma consistente e, suficientemente,
clara, a conduta desempenhada pelo acusado, de perseguir a vitima pela rua e de ir
at¢é o seu domicilio para perturba-la e fazer escandalos, ndo se evidenciando
qualquer omissdo apta a prejudicar o exercicio do contraditorio ¢ da ampla defesa,
que foram, efetivamente, observados no transcurso da instru¢do criminal. [...] Em
depoimento prestado em sede judicial, a vitima Maria Geralda narrou que manteve
um relacionamento com o acusado por 17 anos e que, no dia dos fatos, ja separados,
o acusado foi atras dela na padaria para ameaga-la, bem como foi até o ;lava jatog,
que funciona em baixo de sua casa, para xinga-la, assinalando que sente medo do
apelante, e que ele perturbou a sua tranquilidade. Por sua vez, no interrogatorio, o
acusado Rui negou a veracidade dos fatos narrados na dentncia, aduzindo que nunca
perseguiu a ofendida, que respeita a medida protetiva imposta e que, no dia dos
fatos, estava na padaria e foi embora, quando a lesada chegou. [...] Nao se

97 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Primeira CAmara Criminal.
Relator/a: Luiz Zveiter. Apelagdo n. 0089706-54.2021.8.19.0001. Data de julgamento em: 16 ago. 2022.
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desconhece que a conduta narrada nestes autos, ¢ conhecida no meio juridico pelo
termo stalking;, que significa perseguir alguém de forma obsessiva, afetando sua
integridade fisica ou psicologica, perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade. Recentemente, por forga da Lei 14.132/2021, foi incluido o artigo 147-
A, do Codigo Penal, sem que representasse a revogacdo do artigo 65, da Lei de
Contravengdes Penais. Desta forma, o conjunto probatorio, ao contrario do
sustentando pela defesa, é firme e suficiente para alicer¢ar o decreto condenatorio,
razdo pela qual ha de ser mantida a sentenga impugnada.®®

No caso, temos que as condutas do apelante (ir ao apartamento da vitima sem
autorizacdo; gritar do lado de fora para a janela da vitima xingando-a; ligar
incansavelmente; bem como mandar inimeras mensagens, inclusive por telefones de
terceiros — ja que a vitima bloqueou os mais de 20 chips adquiridos pelos apelante)
certamente foram reiteradas e perturbaram a tranquilidade da vitima (e ainda da filha
desta de 7 anos de idade, que a tudo presenciava), causando-lhe sofrimento
psicolégico (tanto que a vitima estd fazendo tratamento psicoldgico), sendo certo
que motivo da atuacdo do apelante foi reprovavel (simples término de
relacionamento). Assim, a conduta do apelante estd albergada tanto pelo artigo 65,
da LCP, quanto pelo novel art. 147-A, do CP, motivo pelo qual ndo hé que se falar
em abolitio criminis.*

No mesmo sentido, nos casos acima, dois cenarios distintos € um mesmo resultado: a

interpretagdo pela ndo observancia da abolitio criminis. No primeiro caso, apesar de todo o

curso de conduta ter se dado em apenas um dia, igualou-se a contravengdo penal perturbagao

da tranquilidade ao delito de stalking. Quanto ao segundo, o stalking é tido como uma

tipificacdo mais ampla e capaz de abarcar a perturbacdo da tranquilidade. Além disso, também

¢ comum que o “acinte” ou o “motivo reprovavel” seja atribuido ao delito de stalking logo

apos entrar em vigor da 1. 14.132/21, conforme abaixo:

Apelado, consciente e voluntariamente, por acinte ¢ motivo reprovavel, perturbou a
tranquilidade de sua ex-namorada/vitima, ao telefonar compulsoriamente por mais
de 283 vezes para a vitima, conforme Relatorio de Prints e Conversas e através de
ligagdes telefonicas e mensagem de texto, ameagou, por palavras, de causar mal
injusto e grave sua ex-namorada/vitima, dizendo-lhe: ;vou te matar, depois eu me
mato...;, (sic), conforme Termo e Declaragdo. Apelado praticou os fatos motivado
por desavengas resultantes de uma relacdo amorosa mantida com a vitima, com
quem manteve um relacionamento afetivo por 1 ano e 03 meses, aproveitando-se das
relagdes familiares, intimas de afeto, domésticas e de coabitacdio. ASSISTE
RAZAO AO MINISTERIO PUBLICO. A condenagio do apelado nas penas
previstas no artigo 65 da LCP ¢ medida que se impde. Inocorréncia de abolitio
criminis do art. 65 do Decreto-Lei n°® 3.688/41. A revogacdo do art. 65 da LCP pela
Lei n° 14.132/2021 ndo implica, automaticamente, abolitio criminis, de todas as
situagcdes antes tipificadas em tal dispositivo, sendo necessario analisar se ha
continuidade normativo-tipica. Adequando-se a conduta praticada pelo agente na

%8 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Oitava Camara Criminal.
Relator/a: Claudio Tavares de Oliveira Junior. Apela¢do n. 0190251-40.2018.8.19.0001. Data de julgamento

em: 09 jun. 2021.

% Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Terceira Camara Criminal.
Relator/a: Carlos Nascimento Amado. Apelacdo n. 0143884-84.2020.8.19.0001. Data de julgamento em: 19

out. 2021.
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descricao tipica do art. 147-A do CP, caracteriza-se a continuidade normativo-tipica.
[...] Conduta que se amolda ao novo tipo penal de stalking, diante da existéncia
comprovada reiteragdo de atos contra a vitima (havendo perseguicdo), o que atrai a
aplicagdo do principio da continuidade normativo-tipica. As condutas certamente
foram reiteradas e perturbaram a tranquilidade da vitima, sendo certo que motivo da
atuac@o do apelado foi reprovavel (simples término de relacionamento). [...] A prova
documental estd em perfeita consonancia com o narrado pela vitima em sede
policial, onde se verifica que apelado ligou mais de 744 vezes entre os dias 05 de 29
de junho, somente no dia 29 de junho foram 283, no dia 07 de junho 165 e no dia 12
de junho foram 193 ligagdes, o que extrapola o limite da razoabilidade. Nas
mensagens acostadas aos autos, o apelado afirma que iria ligar 2.100 vezes e que
apos iria se matar, mesmo apos as suplicas da vitima para que a deixasse em paz e
aceitasse o fim do relacionamento. Comprovada a conduta de perseguicgdo reiterada,
com ameaca a integridade psiquica da vitima, bem como perturbagdo da esfera de
privacidade da vitima, ndo havendo que se falar, portanto, em abolitio criminis.'®

Ao passo que os julgados sobre fatos ocorridos antes da L. 14.132/21 dao lugar aos

que tratam de acontecimentos posteriores, o “acinte” ou o “motivo reprovavel” deixa de ser

associado ao crime de perseguigdo.

A questdo parece ser uma das menos controversas acerca do delito de stalking.

Inclusive, observa-se que o mesmo entendimento acima exarado também foi adotado pelo

Superior Tribunal de Justiga:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CONTRAVENCAO
PENAL. ABSOLVICAO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ABOLITIO
CRIMINIS NAO EVIDENCIADO. CONTINUIDADE NORMATIVA-TIPICA.
AGRAVO DESPROVIDO.1. O habeas corpus ndo se presta para a apreciagdo de
alegacdes que buscam a absolvicdo do paciente, em virtude da necessidade de
revolvimento do conjunto fatico-probatério, o que ¢ inviavel na via eleita.2. Nos
moldes do reconhecido no parecer ministerial, “os fatos do caso ocorreram em junho
de 2018, momento em que a aludida contravengdo penal de perturbacdo da
tranquilidade ainda ndo havia sido retirada da Lei das Contravengdes Penais (art. 65
do Decreto-Lei n.°3.888/41) pela Lei n°. 14.132/21, que entrou em vigéncia apenas
em 01/04/2021, quando a conduta acabou sendo reinserida no art. 147-A do Codigo
Penal, com a seguinte dicgdo: “Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameagando-lhe a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a
capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou privacidade”, pratica agora também conhecida como stalking”
(e-STJ, fl. 196).3. Incide ao caso o principio da continuidade normativo-tipica, pois,
embora a Lei n.14.342/21 tenha revogado o art. 65 do Decreto-Lei n.° 3.888/1941, a
conduta que ele reprovava continua punivel, pois a propria lei revogadora deslocou
tal ag@o para o tipo penal do art. 147-A do Codigo Penal, ndo se cuidando, portanto,
como ja afirmado, de hipdtese de abolitio criminis. Importante destacar que tal ato
teria ocorrido pelo menos duas vezes, ndo se tratando se fato isolado como defensivo
pelo agravante.4. Agravo desprovido.'°!

100 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Quarta Camara Criminal.
Relator/a: Gizelda Leitao Teixeira. Apelagdo n. 0026102-32.2020.8.19.0203. Data de julgamento em: 22 fev.

2022.

191 Brasilia, DF. Superior Tribunal de Justica (STJ). Quinta Turma. Relator/a: Ministro Ribeiro Dantas. AgRg no
HC n. 680.738/DF. Data de julgamento em: 28 set. 2021, Data de publicacdo em: 04 out. 2021.
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Uma especial atencdo a parte final da ementa: “[...] importante destacar que tal ato
teria ocorrido pelo menos duas vezes, ndo se tratando se fato isolado como defensivo (SIC)
pelo agravante.”. A reiteragdo de atos, inclusive quanto a quantidade de atos necessarios € o
lapso temporal a ser observado para a configuragdo do stalking, ainda sera abordada em maior
profundidade mais a frente. De toda forma, deve-se mencionar que ja ha precedente do STJ
reconhecendo apenas dois atos como suficientes para a caracterizagdo da conduta
persecutoria.

Ainda ¢ valida mais uma observagdo: a tese defensiva de “fato isolado” ¢ logicamente
justificavel. Percebe-se que a abolitio criminis apenas ndo foi observada nos casos de
condutas reiteradas. O ato isolado, uma unica acdo de “perturbacdo da tranquilidade”, essa
sim ndo ¢ digna da continuidade normativo-tipica

De toda forma, ano a ano, aumenta a distdncia entre os casos anteriores e posteriores a
tipificacdo do stalking; ou seja, um indicativo de que tal discussdo, resolvida ou ndo, deixara,

em breve, de ser relevante aos Tribunais.

Tabela 2 - Julgados por ano e por lei em vigor ao tempo dos fatos
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W Anterior a L. 14.132 ®Po6sL.14.132  ®Sem Informacgdes

Fonte: Elaboracdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).
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Apoés essa breve exposi¢do acerca dos temas da revogacdo do art. 65 da LCP e da
continuidade normativo-tipica entre aquela contravencao penal e o delito do art. 147-A do CP,
parte-se para outro ponto observado a partir da colheita de dados:se habeas corpus ou
apelacdo criminal (ou ainda quaisquer outros recursos), em todos os casos pesquisados,
havera um processo de origem, ou seja, uma decisdo de primeiro grau de jurisdi¢do submetida

ao efeito devolutivo dos julgados.



98

Tabela 3 - Juizos de Origem por Comarca

Capital

Niteroéi

Jacarepagua (Capital)
Angra dos Reis

Barra da Tijuca (Capital)
Bangu (Capital)
Leolpoldina (Capital)
Teresopolis

Saquarema

Sdo Jodo da Barra
Itaborai

Duque de Caxias

Sao Jodo de Meriti

Sdo Gongalo

Sdo Francisco de Itabapoana
Santo Antdnio de Padua
Vassouras

Macaé

Nova Iguagu

Nova Friburgo

Marica

Guapimirim

Campos dos Goytacazes
Silva Jardim

Seropédica

Sao Pedro da Aldeia

Rio das Ostras

Rio Bonito

Resende

Petrépolis

Nil6polis

[tatiaia

Itaguai

Cabo Frio

Arraial do Cabo

Armacdo de Buzios

Araruama

01234567 8910111213141516171819202122232425262728
Fonte: Elaboragdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).

Vé-se que, apesar do Estado do Rio de Janeiro ser dividido em 92 municipios,

observou-se que ha apenas 37 origens distintas de juizos de primeira instincia. Vale a
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observagdo de que Bangu, Barra da tijuca, Jacarepagud, Leopoldina sdo regionais
pertencentes a comarca da capital (municipio do Rio de janeiro). Portanto, ha apenas 33
municipios em que condutas capituladas como stalking foram submetidas ao crivo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em segundo grau de jurisdi¢do, durante o
periodo analisado.

Diversas hipoteses podem ser levantadas a partir desses dados. Pode-se estar diante de
uma subnotificagdo de casos; duma auséncia de conscientizagdo de profissionais e da propria
populagdo do Estado sobre o delito; a sua pratica pode ser diminuta, ao revés do que as
pesquisas trazidas pelos entusiastas da tipificacdo indicavam; ou, até mesmo, o simples efeito
de uma tipificacdo ainda muito recente ¢ pouco compreendida. Embora nio seja possivel
indicar aquela/s hipdtese/s que traduz/em tais dados, pois meramente descritivos os dados ca
trazidos, hé indicios de que a conscientizacdo (ou sua auséncia) sobre o delito e a presenga (ou
a falta dela) do Estado na produgdo de politicas publicas sejam determinantes para o resultado

encontrado.

Tabela 4 - Origem dos Julgados por Regido
90
80
70
60
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10

Interior Regido Metropolitana

Fonte: Elaboragdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).
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Segundo a lei complementar n.184, de 27 de dezembro de 2018, do Estado do Rio de
Janeiro (2018)!2, a regidio metropolitana do Estado é composta pelos municipios: Rio de
Janeiro, Belford Roxo, Cachoeiras de Macacu, Duque de Caxias, Guapimirim, Itaborai,
Itaguai, Japeri, Magé, Marica, Mesquita, Nilopolis, Niter6i, Nova Iguagu, Paracambi,
Petropolis, Queimados, Rio Bonito, Sio Gongalo, Sao Jodao de Meriti, Seropédica e Tangua.

O Grafico acima demonstra que os juizos de origem localizados na regido
metropolitana do Estado do Rio de Janeiro representam mais do que o dobro daqueles
advindos das comarcas do interior.

A composicao da regido metropolitana ndo ¢ apenas uma divisdo espacial,ela visa a
organiza¢do, ao planejamento e a execucdo de fungdes e de servicos publicos de interesse
metropolitano ou comum (Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, 2018). Além
disso, tal regido compreende os municipios mais desenvolvidos do Estado e os que, em sua
grande maioria, possuem os melhores indices gerais em termos de educagdo, de seguranga, de
renda per capita etc.

Tal realidade também ¢ observada na protecdo das mulheres vitimas de violéncia
doméstica. Segundo o catalogo de Delegacias de Atendimento a Mulher -DEAMs!%, das 14
especializadas,nove se encontram na regiado metropolitana, das quais tréssé no municipio do
Rio de Janeiro e as outras cinco no interior. Além disso, o Departamento-Geral de Policia de
Atendimento a Mulher — DGPAM esta localizado no municipio do Rio de Janeiro. Quanto aos
Nucleos de Atendimento a Mulher — NUAMs, dos 13 nucleos, sete se encontram na regido
metropolitana, dos quais trés s6 no municipio do Rio de Janeiro e os outros seis no interior.
Portanto, entre nucleos e delegacias, a regido metropolitana, que ¢ formada por apenas 22
municipios, possui 17 locais de atendimento as mulheres vitimas de violéncias; enquanto o
restante do Estado, ou seja, os outros 70 municipios, possuem apenas 11 dessas delegacias ou
nucleos.

Recorda-se que, nas discussdes parlamentares sobre os projetos de lei que objetivavam

a tipificagdo da conduta persecutéria, a prote¢do a mulher — principalmente no contexto

122 ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (Estado). Constitui¢io (2018). Lei
Complementar n° 184, de 27 de dezembro de 2018. Dispde sobre a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro,
sua composic¢do, organizacdo e gestdo, define as fungdes piiblicas e servigos de interesse comum, cria a
autoridade executiva da regido metropolitana do Rio de Janeiro e d4 outras providéncias. Lei Complementar
N° 184 de 27 de Dezembro de 2018. Rio de Janeiro, RJ, 28 dez. 2018.

103 GOVERNO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Policia Civil: em defesa de quem precisar. Atendimento a
mulher. Disponivel em: <http://www.policiacivilrj.net.br/atendimento_a_mulher unidades.php>. Acesso em
22 dez. 2023.


http://www.policiacivilrj.net.br/atendimento_a_mulher_unidades.php
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doméstico e familiar — era o grande argumento em favor de sua tipifica¢do. O fato se confirma
na pratica.

Tabela 5 - Julgados por género das vitimas

= | Masculino; 5 = Sem Informacao; 3

= | Feminino; 110

= Feminino = Masculino = Sem Informacao

Fonte: Elaboragdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).

De fato, mulheres sdo desproporcionalmente as mais vitimadas pelo delito
persecutério. Além disso, os algozes da conduta persecutéria sdo — também
desproporcionalmente — os proprios homens, cenario que confirma as questdes de género e

em razdo de género dessa espécie de delito:
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Tabela 6— Julgados por género do autor do fato

= Feminino; 3

= Sem informacoes; 8

= Masculino; 107

® Feminino ® Masculino = Sem informagdes

Fonte: Elaboracdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ
(2023).

Notadamente, ainda resta observar se o receio de que tais delitos ocorressem, em
maior escala, no ambito doméstico e familiar era algo verossimil. Corretos estavam nossos
legisladores nesse sentido: majoritariamente, as condutas persecutdrias sdo praticadas dentro

do dmbito doméstico e familiar.
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Tabela 7— Julgados classificados como “violéncia doméstica e familiar” (apenas vitimas
mulheres)

120
100
80
60
40

20

Nao Sim
Fonte: Elaboracdo prdpria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).

Ainda ¢ valida a observagdo de que, dentre os julgados analisados, predomina uma
visdo conservadora!® no TJRJ sobre o que é “ambiente doméstico e familiar” e sobre o que
seria “em razdo do género”. Em outras palavras, um relacionamento, ainda que acabado, entre
a vitima e o autor do fato, parece ser um requisito para que um delito seja considerado

praticado em razdo do género e dentro do contexto doméstico e familiar.

Na hipotese dos autos, depreende-se do pedido de medida protetiva, que o imputado,
supostamente, passou a escrever cartas com declaracdes de amor, ameagas e
xingamentos a recorrente e joga-la pelo muro de sua residéncia. In casu, nio restou
demonstrado que o suposto agressor se aproveitou da vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia (econdmica ou fisica) da vitima, baseada no género desta, mas sim,
a ocorréncia, em tese, de delitos de ameaga e perseguicdo contra a sua vizinha,
ressaltando-se que a propria ofendida declarou que ambos nunca mantiveram
qualquer tipo de relacionamento. Portanto, o fato em averiguagdo, ndo ocorreu no
contexto familiar e ndo foi praticado em razdo do género, mas sim decorrente de um
conflito entre vizinhos, motivo pelo qual resta afastada a competéncia do juizo
especializado. Nao se desconhece que a conduta narrada nestes autos, € conhecida
no meio juridico pelo termo ;stalking;, que significa perseguir alguém de forma
obsessiva, afetando sua integridade fisica ou psicoldgica e perturbando sua esfera de
liberdade ou privacidade. Recentemente, por forga da Lei 14.132/2021, foi incluido

104 Afasta-se de “conservadora” qualquer opinido de cunho politico ou de algo que ndo signifique mais que: um
entendimento jurisprudencial predominantemente estatico e permanente acerca de um tema.
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o artigo 147-A, do Cddigo Penal, sem que representasse a revogacdo do artigo 65,
da Lei de Contravencdes Penais.'%

Tais dados assinalam que as hipdteses relacionadas ao quadro de subnotificagdo e de
desconhecimento legal e cultural da norma parecem mais verossimeis do que aquelas
atreladas a baixa ocorréncia do delito. Vé-se, assim, que,nos locais em que as politicas
publicas de atendimento a mulher vitima de violéncia se fazem presentes, as condutas
persecutdrias sdo levadas ao crivo judicial em maior numero.

Em verdade, para além do imagindvel, a relagdo entre a regido metropolitana e o
interior em relagdo as origens dos julgados e a presenga de DEAMs, de NUAMs e de

DGPAM praticamente se igualam em termos proporcionais.

Tabela 8—Propor¢ao origem por regido e relagio com DEAMs, NUAMs e DGPAM
80,00%
70,00%
60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00%

10,00%

0,00% . -~ .
Interior Regido Metropolitana

B DEAMs, NUAMs e DGPAM 33,30% 66,60%
M Julgados por Origem e Regido 31,35% 68,95%

B DEAMs, NUAMs e DGPAM M Julgados por Origem e Regido

Fonte: Elaboragdo propria a partir de consulta a base de dados jurisprudenciais do TJRJ

(2023).

195 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ). Oitava CAmara Criminal.
Relator/a: Claudio Tavares de Oliveira Junior. Apelagdo n. 0010530-65.2020.8.19.0064. Data de julgamento
em: 19 mai. 2021.
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Trouxe-se aqui uma descricdo quantitativa dos dados levantados. Inevitavelmente,
algumas questdes qualitativas e analiticas desse material foram antecipadas nesta se¢do. Em
adicdo, percebe-se que estd mais do que justificada a relevancia desta pesquisa. Dogmatica e
pratica forense nao dialogam tanto quanto se imaginaria (sequer parecem falar o mesmo
idioma). De um lado, reflexdes das mais diversas acerca de cada categoria ou de cada nuance
que compde um tipo penal, seus reflexos processuais e tudo mais que a dogmatica juridico-
penal possa oferecer; do outro, se assim pode-se dizer, a mobilizagdo de discursos tidos como
necessarios e adequados a conclusao de um processo judicial.

Dessa forma, esta pesquisa se encontra devidamente municiada do arcabougo
bibliografico e documental, para uma compreensdo mais aprofundada sobre o crime de

perseguicdo. Na proxima se¢do, uma andlise qualitativa do tipo penal objetivo.

2.2 Uma Analise do Tipo Penal Objetivo

Este trabalho norteia-se pela seguinte pergunta de pesquisa: a redacdo atual do tipo
penal de stalking apresenta um critério seguro para a delimitacdo e para a distingdo das
condutas relevantes e irrelevantes para o Direito Penal? Dessa forma, torna-se mais do que
necessaria uma analise do tipo penal objetivo. Isto é: um exame da descricdo objetiva da
conduta persecutdria tipica. Como fazé-la ¢ uma pergunta ja superada. O material empirico
coletado e a revisdo bibliografica que se dilui pelas paginas desta pesquisa servirdo de
arcabouco analitico para essa empreitada.

Como também ja observado, delimitaram-se os objetivos especificos que, apos
atingidos, permitirdo a constru¢do de uma resposta a pergunta que pauta esta pesquisa. Sao
eles: (I) compreender a construcdo acerca da concep¢do do delito de stalking tanto na
dogmatica juridico penal, a partir de sua criminalizagdo primaria (atividade legiferante),
quanto no juizo de adequagdo tipica realizado pelos magistrados; (II) inferir se o delito de
stalkingconsiste em um crime habitual; (III) depreender se, para a consumacgao do delito, deva
restar comprovado que o curso de conduta empregado resultou em ameaca a integridade fisica
ou psicologica; restrigao da capacidade de locomocao ou se, efetivamente, ocorreu a invasao
ou a perturbagdo da sua esfera da liberdade ou da privacidade, ou se seria prescindivel o
resultado naturalistico do curso de conduta persecutdria (crime material ou formal); (IV)

aferir se a pratica de perseguicdo exige, de fato, o ndo consentimento/dissenso da vitima do
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delito ou, ainda, a resisténcia ao ato persecutorio, ainda que de forma tacita; (V) apontar as
criticas ao tipo penal de stalking a luz do principio da legalidade.

Ademais, ¢ perceptivel que o exposto até o momento se trata de uma “preparagdo do
terreno”, em que as sementes da analise dogmatica juridico-penal ja se encontram plantadas e
dando seus primeiros frutos — resta colhé-los. Logo, entrecortes entre os temas ja abordados e
os objetivos propostos sdo nitidamente observaveis. Todavia, o que se busca, a partir daqui, €
um exame dos aspectos tedricos e praticos do delito de stalking, sob a delimitagdo proposta.

Dessa forma, a exce¢do do primeiro objetivo proposto, cuja proposicao exige que as
demais andlises o precedam, perceber-se-a que as se¢des que seguem tragam o mesmo trajeto
dos objetivos postos acima. Em outras palavras, cada se¢do se destina a consecucdo de um
objetivo especifico. Langada a pergunta “o stalking ¢ um crime habitual?”, inaugura-se a

analise.

2.2.1 Stalking é um crime habitual?

No corpo do tipo penal de perseguicao (art. 147-A, do CP), o legislador trouxe a
expressao “reiteradamente” como elementar do tipo; denotando, assim, de certa forma, um
grau de habitualidade. Isto é: “reiteradamente” ¢ um dado essencial da figura tipica e que
denota, ao menos, um conjunto de atos diversos para a constitui¢do da conduta persecutoria
delitiva.

Nos diversos manuais e tratados de Direito Penal, inexiste um consenso sobre aqual
classificagdo pertence a categoria dos crimes habituais.Por vezes, o crime habitual ¢
encontrado de forma destacada, como uma categoria independente (Capez, 2020). Ha autores
que oinserem dentro das modalidades de comportamento; outros, aos atos que compdem a
fase de execugao (Prado, 2019). H4 ainda aqueles que o categorizam quanto a constituicdo do
delito para fins de consumagao (Estefam, 2022).

Mesmo diante dessa dificuldade (e variedade) classificatoria, o conceito doutrinario de
crime habitual estd sempre atrelado a ideia de reiteragdo de agdes humanas. A¢des essas que,
apartadas uma das outras, serdo consideradas irrelevantes penais ou, simplesmente, incapazes
de aperfeicoar a figura tipica em abstrato (Martinelli; Bem, 2023b).

Para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, a reitera¢do ou a pluralidade

de atos podem presumir a habitualidade. Mas, ainda que se esteja diante de apenas um so ato,



107

desde que pelas circunstancias do fato reste demonstrado uma “peculiar tendéncia interna a
habitualidade” (Zaffaroni; Pierangeli, 2021, L. 598)!%, haveria, ainda assim, a configuragio
do crime habitual. Segundo compreendem os autores, o que deve estar presente na conduta do
stalker ¢ animus de habitualidade, que devera ser analisado no caso em concreto e de acordo
com as circunstancias faticas. A exemplo disso, os autores descrevem o caso do delito de
curandeirismo'?’, capitulado no art. 284 do Cédigo Penal'® em que um individuo monta um
consultério médico, faz publicidade sobre o novo empreendimento e atende o seu primeiro
paciente.Contudo, o faz sem possuir o titulo (diploma) que o autorize ao exercicio da
medicina.Nesse caso, muito embora o falso médico tenha atendido apenas a um “paciente”,
analisando todo o aparato montado, pode-se afirmar que a conduta coloca em evidéncia a
peculiar tendéncia interna a habitualidade.Portanto, restaria, assim, configurado o delito
habitual de curandeirismo no caso hipotético apresentado pelos autores.

J& para Adriano Sousa Costa, Eduardo Fontes e Henrique Hoffmann (2021), o crime
de perseguicdo exige o requisito da habitualidade. Por mais que as condutas reiteradas
praticadas ndo configurem um estilo de vida do agente, o delito persecutorio seria uma
espécie de crime habitual sui gemneris. Com isso, querem dizer os autores que, caso haja
apenas um ato persecutoério, ndo podera a conduta ser enquadrada como o crime de
perseguicao.

Os autores ainda apontam que o requisito da habitualidade, dentro da andlise do tipo
penal objetivo, deve observar o binomio quantidade-intensidade. A intensidade da conduta,
inclusive, seria mais relevante do que o proprio nimero de atos persecutérios. Para ilustrar o
argumento, os autores distinguem dois casos hipotéticos. Num deles, o sujeito persegue a
vitima por 8h seguidas e, logo apos, retorna a persegui-la. Nesse primeiro caso, restaria
configurado o delito persecutorio. No segundo exemplo, um sujeito envia 3 mensagens

instantaneas a sua companheira, com a seguinte reda¢do dubia: ‘vai ser melhor para vocé se

196 Thomaz e Oliveira (2021) utilizam o mesmo conceito de habitualidade preconizados por Pierangelli e
Zaffaroni (2021). Ver: THOMAZ, Audra Pires Silveira; OLIVEIRA, Natacha Alves de. Crime de Perseguigido
(stalking): Comentarios a Lei n® 14.132/2021. In: VIEIRA, Artur Alves Pinho; SOUZA, Larissa Faria de;
GUIMARAES, Leonardo Avelar; FERREIRA, Rafael Alem Mello; BARCELLOS, Rodrigo (org.). Estudos
Criticos em Direito Penal e Processual Penal. S3o Paulo: Dialética, 2021. p. 477-497.

107Cré-se que Zaffaroni e Pierangeli (2021) desejassem ter se referido ao delito de Exercicio ilegal da medicina,
arte dentaria ou farmacéutica (art.282 do CP) e ndo ao delito de Curandeirismo (art.284 do CP) como no
original..

108 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 284 - Exercer o curandeirismo: I - prescrevendo, ministrando ou
aplicando, habitualmente, qualquer substancia; II - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; III -
fazendo diagndsticos:” (Brasil, 1940).
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aceitar me encontrar’.J4 nesse caso, segundo os autores, ndo haveria a configuragdo do delito
de stalking pela falta de intensidade da conduta.

Segundo Lidia Mara Barci (2022), existe uma diferenga entre o significado de habitual
e o de reiterado. O tipo penal em analise exige a reiteracdo de conduta, o que nao seria
suficiente para afirmar a criagdo de um hébito ou de um estilo de vida do agente. Desse
entendimento, pode-se extrair que todo crime habitual exige reiteracdo de atos, mas nem toda
reiteragcdo de atos pressupde um habito pessoal. Igualmente, Willian Garcez (2021)
compreende o conceito de crime habitual como agregar um habito, aquilo que se faz de modo
usual, quase que como um costume. Em contrapartida, ser reiterado significa ser repetido,
refeito.Portanto, ndo seriam sindnimos. Ainda segundo o autor, o tipo penal exige “reiteracao
de conduta”, o que nao ¢ suficiente para demonstrar um habito, mas ¢ suficiente para
configuracdo do delito em analise.

Nesse mesmo sentido, Fernando Capez (2020) conceitua o delito habitual como um
crime que exige reiteracdo de atos que revelem um estilo de vida do sujeito. Luiz Eduardo
Santos Cabette (2021a), por sua vez, também preceitua que o delito de perseguicdo ¢ habitual,
embora, segundo o autor, ndo se exija que a perseguicao seja um modus vivendi do agente. Ja
para Guilherme de Souza Nucci (2019),0 delito habitual ¢ aquele que apenas se consuma por
meio da pratica reiterada e continua de varias acoes, que demonstram um estilo de vida
inapropriado do agente — o que se afere sob a otica do legislador. Para o autor, embora os
delitos instantdneos e permanentes estejam relacionados a consumacdo, eles focam no
momento consumativo: se hd ou ndo o prolongamento dessa consumagdo. O habitual, para
sua configuragdo, por outro lado, depende da pratica de varias condutas— e ndo de apenas uma
acdo isolada. Portanto, o autor conclui que ndo se deve confundir o delito habitual daquele
que ¢ permanente, pois o delito permanente consuma-se com apenas uma conduta € o seu
resultado se prolonga no tempo!® enquanto o delito habitual necessita da pratica de varias
condutas, que deverdo ser observadas em conjunto no momento da aplicacdo da lei penal,
com a finalidade de se verificar se houve ou ndo habitualidade. Como bem assinala Cezar

Roberto Bitencourt (2022):

199 Adverte-se que Guilherme de Souza Nucci possui uma visdo particular sobre os delitos permanentes, ou seja,
tal classificag@o é apenas aplicavel aos delitos que se consumam com uma Unica conduta. Em suas proprias
palavras: “o crime permanente consuma-se em unica conduta e o resultado prolonga-se no tempo, enquanto o
habitual exige a pratica de varias condutas, analisadas em conjunto no momento da aplicac¢ao da lei penal, a
fim de verificar se houve ou ndo habitualidade.” (Nucci, 2019, p. 496). Nao assinalam essa exigéncia de uma
Unica conduta para a analise dos efeitos de seu resultado: (Masson; 2020); (Capez; 2020) (Greco; 2022),
(Prado, 2019) e (Pacelli e Callegari, 2018) e outros.
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Permanente ¢ aquele crime cuja consumacgdo se alonga no tempo, dependendo da
atividade do agente, que podera cessar quando este quiser (carcere privado,
sequestro etc.). [...] Na verdade, o que caracteriza a permanéncia de uma conduta
criminosa ndo ¢ a durabilidade dos efeitos, tampouco a repeticdo da atividade pelo
agente, mas sim a extensdo da fase consumatéria propriamente da mesma agdo do
agente. (Bitencourt, 2022, p. 304)

Entretanto, o conceito doutrindrio trazido por alguns autores, em que se exige dos atos
reiterados a formagao de um habito ou de um estilo de vida do agente para a configuragdo do
delito habitual, acaba se aproximando em muito do que a doutrina convencionou chamar de
Direito Penal do Autor''?, cujas raizes remontam as teorias lombrosianas e se afastam do
Direito Penal do Fato — aquele adotado pelo ordenamento juridico-penal brasileiro. Francisco
de Assis Toledo preceitua que o Direito Penal moderno ¢ um Direito Penal do fato e “esta
construido sobre o fato-do-agente e ndo sobre o agente-do-fato” (Toledo, 1994, p. 235), que ¢
a base de todo o Estado Democratico de Direito — cujo principal fundamento é o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Para além disso, esse entendimento representaria uma
dificuldade ainda maior no momento da realiza¢do do juizo de adequagdo tipica, podendo
afastar a incidéncia da norma penal sob o argumento de que os atos persecutorios praticados,
ainda que reiterados, ndo retratariam um habito ou um estilo de vida do sujeito que os
cometeu.

Dessa forma, parece razoavel que o melhor entendimento acerca do conceito de delito
habitual deve estar ligado a necessidade de reiteragdo de agdes humanas para a consumagao
do delito. Afinal, uma vez analisadas essas condutas de forma isolada uma das outras, serdo
consideradas penalmente atipicas, afastando-se da ideia de que reiteragdo desses atos devam
necessariamente revelar um modo ou um estilo de vida do agente.

Em relagdo a identidade, a semelhanga ou a variedade dos atos que compdem a
conduta persecutoria, a doutrina, de um modo geral, entende que os atos que compdem o
delito em questdo ndo precisam ser idénticos ou homogéneos'!!. De acordo com Cabette
(2021b), o perseguidor pode se utilizar de diversos meios e de diferentes formas de execugao,

mediante a perseguicdo em via publica; importunando a vitima com mensagens nas redes

19 Francisco de Assis Toledo (1994, p.236) afirma que Von Liszt foi o responsével por iniciar a Teoria do
Direito Penal do Autor, que estabelecia que: ‘se deve castigar ndo o ato, mas o autor’.

""" Embora alguns autores entendam que o conceito de crime habitual necessariamente exija que os atos
reiterados devam ser idénticos. Ver: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de.; CALLEGARI, André. Manual de
direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. 672 p. e PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal
brasileiro: volume tnico. 17 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2019. 1508 p.



110

sociais, por e-mails e em telefonemas; bem como pelo envio de cartas, de flores e de presentes
inoportunos e assim por diante.

Os crimes considerados habituais enfrentam, por parte da doutrina, impasses sobre a
aplicacdo de alguns institutos materiais e processuais penais. Dentre eles, encontra-se a
discussdo acerca da possibilidade da admissdo do instituto da tentativa nessa espécie de delito.
Cleber Masson (2021) partilha da ideia de que os crimes habituais, ainda que
excepcionalmente, podem admitir a tentativa. O autor traz o seguinte exemplo: ao perscrutar
um individuo, uma investigadora da policia civil consegue interceptar dados telematicos,
constando que o agente havia enviado para o e-mail da vitima diversas mensagens, as quais
foram destinadas automaticamente para a caixa de lixo eletronico; e a vitima, a seu turno,
apenas se limitou a descarta-los sem verificd-los. Nessa hipotese, segundo Masson (2021),
haveria ocorrido o inicio da execu¢dao (conatus), 0 que apenas nao se consumou por
circunstancias alheias a vontade do agente, perfazendo, assim, os requisitos necessarios para a
tentativa''2. Portanto, para o autor, sob andlise do caso em abstrato, vislumbra-se a
possibilidade de haver a figura da tentativa no crime de perseguigao.

Seguindo a mesma corrente doutrinaria, Sauvei Lai (2021) também entende como
sendo cabivel a tentativa nos casos de delitos habituais. Em defesa de sua tese, o autor
formula um exemplo em que o sujeito aparece uma vez no trabalho da vitima para lhe
entregar flores e um cartdo amoroso — incomodando-a — e, logo apds, envia-lhe diversas
mensagens de cunho ofensivo por meio das redes sociais, mas a vitima o bloqueia antes de
recebé-las. Nesse caso, os atos executorios foram iniciados, porém, mais uma vez, foram
interrompidos por circunstancias alheias a vontade do agente.

Em contrapartida, Martinelli e Bem (2023a) se filiam a concep¢do de que o delito de
stalking ¢ um crime habitual, porém tal caracteristica seria um impeditivo a admissdo da
tentativa. Dessa forma, mesmo nos casos em que esses atos ndo se concretizem por inteiro por
circunstancias alheias a vontade do agente, ainda assim, o delito restaria consumado.
Valendo-se também de um caso hipotético, os autores assim exemplificam: em meio a uma
perseguicdo, apds o pneu de seu veiculo estourar, o autor do fato deixa de seguir a vitima; ou
também, na hipotese em que a perseguicdo resta frustrada em seu curso, quando o porteiro de

um prédio residencial impede que o stalker suba ao apartamento da vitima. Para os autores, se

112 Embora Cleber Masson (2021) considere o envio de e-mails encaminhados automaticamente para a caixa de
lixo eletrdnico como apto a configurar a hipotese de tentativa acabada, cré-se que, em razao da peculiaridade
desse exemplo, em que as mensagens sequer adentraram a caixa de entrada do e-mail da vitima, o
exemploilustra uma tentativa inidonea (crime impossivel), devido ao meio absolutamente ineficaz.
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esses atos unificados revelarem um habito e sendo eles idoneos para colocar em perigo o bem
juridico tutelado, o delito de perseguigdo restaria consumado. Porém, caso os atos praticados
ndo cheguem sequer a ciéncia da vitima — como quando um perseguidor envia cartdes todos
os dias direcionados a uma pessoa, mas estes sao entregues em endereco incorreto -, nao
haveria como se falar na consumacao do delito persecutorio.

De forma distinta, sob uma perspectiva feminista aplicada ao Direito Penal, Hamilton
Gongalves Ferraz (2022) entende que a categoria de delito habitual estd relacionada a
consumagdo, ¢ que esse delito persecutorio se enquadra como permanente € nado como
habitual. Para o autor,mediante uma interpreta¢do ldgica, teleologica e gramatical, a propria
conduta persecutéria denotaria uma agdo geral e permanente de acordo com a vontade do
sujeito ativo, gerando na vitima um estado constante de restricdo da sua liberdade. De acordo
com Claus Roxin, delitos permanentes sao aqueles em que “o crime nao se conclui com a
pratica do tipo, mas ¢ mantido pela vontade criminosa do autor enquanto subsistir o estado
ilegal por ele criado.” (Roxin, 1997, p. 329)!13,

Depreender o stalking como um delito permanente apresenta como principais
consequéncias: a admissibilidade da tentativa, para quem se filia a corrente doutrinaria de que
o carater habitual do delito afastaria esse instituto e possibilitaria a prisdo em flagrante,
dispensando as controvérsias doutrindrias da possibilidade ou de prisdo em flagrante nos
crimes habituais''*. Em contrapartida, segundo Ferraz (2022), a percepg¢do do stalking como
um crime habitual poderia afastar a ideia de unidade tipica de acdo, podendo levar a uma
eventual incidéncia do concurso de crimes, ocasionando, por vezes, a individualiza¢do dos
atos persecutorios como delitos autdnomos e (quase sempre), como via de consequéncia,

incidindo as regras mais gravosas do concurso material (art. 69 CP!'!®), em detrimento das

113 Tradugdo da autora. No original: “[...] delito no estd concluido con la realizacién del tipo, sino que se
mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado porei
mismo” (Roxin, 1997).

114 H3 autores que entendem que ha a possibilidade de prisdo em flagrante no crime habitual, embora nio se
ignore a evidente dificuldade de comprovacao da reiteragdo do comportamento criminoso (habitualidade).
Portanto, somente é possivel o flagrante em crime habitual se, no momento da prisao, for possivel provarseu
carater habitual. Ver: ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Flagrante em Crime Continuado, em Crime Permanente
e em Crime Habitual. Empério do Direito, Sdo Paulo, p. 1-3, 26 nov. 2020. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/flagrante-em-crime-continuado-em-crime-permanente-e-em-crime-
habitual. Acesso em: 03 jan. 2023.

115 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em
que haja incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro
aquela.” (Brasil, 1940).
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regras do crime continuado (art. 71 CP!'®) — o que,para o autor, representaria uma
desproporg¢ao irrazoavel por parte do sistema de justi¢a criminal.

Além disso, a classificagao do delito de perseguicdo se torna ainda mais complexa
quando observadas as inumeras modalidades de condutas que podem formar o curso de
conduta do delito persecutério. Em alguns casos de cyberstalking, especificamente aqueles
praticados por meio de intrusdo informatica, hd a utilizacdo de aplicativos e de programas
(stalkerwares)''” em dispositivos informaéticos, para a realizacdo de monitoramento e
incessante vigilancia da vida da vitima.Nota-se, portanto, que ha, nesses casos, um certo grau
de permanéncia na consumagdo, que pode se prolongar no tempo pela vontade delitiva do
sujeito ativo, pois a ofensa ao bem juridico se dd4 de forma constante (consumacao
permanente) — perdurando,assim, enquanto o sujeito mantiver o controle das atividades
realizadas no dispositivo informdtico da vitima. Paulo Cézar Busato define que, nesses casos,
“o momento consumativo segue acontecendo, e o tempo do crime passa a ser o tempo em que
cessa a permanéncia’” (Busato, 2014, p.11).

Acrescenta-se ainda que uma parcela minoritaria da doutrina entende que o delito de
stalking seria de consumagao instantinea, isto €, a consumacao seria imediata, o que se perfaz
no momento da pratica da conduta persecutéria''®. Esse é o caso de Castro e Sydow (2021),
que inserem a categoria da habitualidade na classificagdo quanto a quantidade de atos
praticados, afirmando que o stalking ¢ um delito habitual e plurissubsistente, em razao do tipo
exigir a reiteragdo de atos persecutdrios. Assim, em relagdo ao modo que se se aperfeicoa o
delito, os autores o classificam em instantdneo, mas, nos casos em que sdo utilizados

mecanismos de monitoramento ininterrupto, estar-se-ia diante de uma maior complexidade

116 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢@o ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugéo e
outras semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de
um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois
ter¢os.” (Brasil, 1940)

117 Stalkerwares sdo softwares maliciosos, que conseguem monitorar e rastrear as atividades das vitimas, sdo
instalados, geralmente, sem o consentimento e sdo projetados para serem silenciosos e ocultos. Eles servem
para rastrear a localizacdo em tempo real; identificar teclas digitadas; acessar o registro de chamadas; ler
mensagens; tirar capturas de tela; ter aceso acesso a cdmera e ao microfone do aparelho. Ver: PEDRO,
Wagner. O que ¢ stalkerware?. Tecnoblog. 2023.. Disponivel em <https://tecnoblog.net/responde/o-que-e-
stalkerware/ Acesso em 29 dez. 2023.

118 Cita-se nesse sentido: ESTEFAM, André. Direito Penal 2: parte especial - arts. 121 a 234-c. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2022. 1000 p.; GARCEZ, William. Lei 14.132/21: A tipificacdo do crime de perseguicao
(stalking). Ms;j (Editora Juspodivm): Meu Site Juridico, Salvador, p. 1-5, 28 abr. 2021. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2021/04/28/lei-14-13221-tipificacao-crime-de-perseguicao-
stalking/. Acesso em: 30 dez. 2023; e COUTINHO JUNIOR, Ernesto. Stalking e Cyberstalking: lei n°
14.132/2021 crime de perseguicdo. Leme: Cronus, 2022. 278 p.
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classificatoria, em que o delito persecutorio passaria a pertencer a categoria dos crimes
permanentes.

Passando para a andlise do material empirico coletado em etapa anterior dessa
pesquisa'!’, a elementar normativa “reiteradamente” disposta no tipo penal em comento surge

enquanto reveladora do carater habitual do delito conforme se pode notar no exemplo abaixo:

Nao restou configurada a pratica do crime de perseguicdo ou stalkingdescrita na
dentincia. Nao se vislumbra a habitualidade e reiteracdo na conduta do réu, exigidas
pelo tipo penal. Com efeito, o novel art. 147-A, do Codigo Penal, acrescido pela Lei
n°® 14.132/21, utiliza a expressdo reiteradamente, ao fazer uso do aludido termo, o
legislador ndo deixa duvidas de que o crime requer habitualidade. Da analise do
conjunto probatdrio, ndo se verifica tal caracteristica nos fatos narrados. Apesar da
exordial descrever a ocorréncia dois fatos, ocorridos em 19/08/2021 e 21/08/2021,
tais ndo se amoldam a conduta tipica descrita no referido dispositivo, os quais
configuram delitos diversos, pelos quais o réu restou condenado. Nao hé na peca
vestibular, descrigao fatica e individualizada das condutas que o 6rgdo de Acusacdo
entendeu consistir em crime de perseguigio. '

Como advertido ha pouco, o levantamento de ementas e de acordaos demonstrou uma
superficialidade diante das complexas questdes materiais sobre as quais a doutrina se debruga.
No exemplo acima, reiterado e habitual tornam-se sinénimos— o que nao ¢ completamente
equivocado, diga-se de passagem.

Da consulta realizada perante as bases de pesquisa do STJ, algum auxilio ¢ obtido.
Conforme extrai-se de arresto de decisdo monocratica abaixo transcrita, a men¢ao a Sumula
711 do STF'!, permite inferir que, a0 menos nesse decisum, o stalking foi considerado um

delito permanente.

Por o6bvio que com a alteragdo legal patrocinada pela Lei 14.132/2021 a
contravencao penal da perturbacdo da tranquilidade descrita no art. 65 do Dec. Lei
3.688/1941 foi revogada, porém as condutas assim descritas devem ser analisadas
caso a caso para que seja reconhecida ou nao a figura da continuidade juridico-
normativa. Isso porque prevalece o entendimento de que na acdo de perturbagido que
se alonga no tempo em razdo da reiteragdo, deve-se aplicara Simula 711 do STF:
‘Simula 711: A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime
permanente, se a sua vigéncia ¢ anterior a cessagdo da continuidade ou da
permanéncia’. E neste sentido quando presentes todos os requisitos estruturantes do
novo tipo penal, mesmo que a conduta tenha sido praticada antes da vigéncia da Lei

119 Ver a segdo “2.1.2 Do arcabougo Documental”.

120 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Sétima CaAmara Criminal. Relator/a:
Maria Angélica Guimaraes Guerra Guedes. Apelagdo n. 0188547-84.2021.8.19.0001. Data de Julgamento: 09
fev. 2023.

121 Assim se encontra redigida a simula: “Stimula 711: A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou
ao crime permanente, se a sua vigéncia ¢ anterior a cessacdo da continuidade ou da permanéncia” (Supremo
Tribunal Federal, 2003).
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14.132/2021, deverd o agente responder pelo tipo novo. (...)° A magistrada de
origem salientou em sua decisdo que ‘vitima e denunciado namoraram por seis
meses, findando-se a relagdo em setembro de 2019 por opgao da mulher. Porém, o
paciente, inconformado com a separag@o, passou a perturbar a tranquilidade da
vitima, perseguindo-a em varios lugares, inclusive, através das redes sociais e
telefonemas, causando-lhe danos psicoldgicos’.Diante disso, ndo ha razdo para
trancamento de ag¢@o penal, vez que a conduta do paciente ¢ tipica. Isso porque,
considerando que a dentncia narra que a perturbacdo a vitima ocorreu diversas
vezes, a acdo do paciente amolda-se ao art.147-A do CP. Destarte, ainda que a
conduta seja anterior a Lei 14.132/2021, o paciente deve ser processado pelo crime
de perseguicdo. Colhe-se, portanto, que os fatos tém inequivoca configuracao tipica,
na medida em que, de forma especifica, constando a descri¢cao do fato criminoso,
com todas suas circunstincias, a denuncia vem trazendo prova da materialidade e
indicios de autoria, acompanhada do inquérito policial.”!'??

Também ¢ possivel observar, em um julgado, a presenca da descricdo do que viria a

ser um crime habitual, porém sem que o assim seja expressamente considerado:

O referido tipo penal —“Perseguir alguém, reiteradamente ¢ por qualquer meio,
ameacgando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de
locomogao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade
ou privacidade”— ¢ aberto, pois ndo delimita as a¢des proscritas. Entretanto, quando
da andlise concreta dos casos, observa-se que os atos, a fim de perfeitamente se
adequar ao tipo sdo, isoladamente, licitos, como o cortejamento de outrem na espera
de uma resposta romantica, a entrega de flores e presentes, telefonemas e envios de
mensagens eletronicas, como exemplos. Contudo, tais atitudes se transmutam e
adquirem conotagdes de ilegalidade, dada a reiteragdo obsessiva empregada pelo
agente.'?

Dessa forma, conclui-se que uma parte da doutrina insere a habitualidade, a
instantaneidade e a permanéncia em uma mesma esfera classificatoria ora quanto a formagao
da conduta, ora quanto a sua extensdo da consumagado ou de seus efeitos. Outra parte separa a
habitualidade da permanéncia e da instantaneidade, estando a primeira em uma classificacdo e
as outras duas em outra. Um ponto ndo controvertido ¢ a distingdo entre o habitual e o
permanente. De fato, esta claro que ndo sdo sindnimos. Contudo, tais particularidades sao
distintas e ndo opostas. Diz-se com isso: ndo disputam a mesma cadeira no ambito da
classificagdo de um delito. A habitualidade diz respeito a quantidade de atos necessarios a
configuracdo do delito, quando ela se dard por “préatica continua e reiterada de varias agdes”
(Nucci, 2019, L. 496), e a permanéncia diz respeito a “extensdo da fase consumatoria
propriamente da mesma acdao do agente” (Bitencourt, 2022, p. 304). Parte dessa confusdo

reside no seguinte ponto: o stalking nao ¢ um delito formado por varias condutas, e sim um

122 Brasilia, DF, Superior Tribunal de Justiga (STJ). Sexta Turma. Relator/a: Ministra Laurita Vaz. Habeas
Corpus n. 765636 - PE (2022/0263989-3). Data de Publicagdo: 29 ago. 2022.

123 Brasilia, DF, Superior Tribunal de Justica (STJ), Sexta Turma. Relator/a: Ministro Rogerio Schietti Cruz.
Habeas Corpus n.° 793163 - MG (2022/0403048-7). Data de Publicag@o: 03 mai. 2023.
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crime cuja agdo nuclear (perseguir) ¢ formada por varios atos (persecutorios). Deve-se,
portanto, discordar de Guilherme de Souza Nucci que afirma se tratar de um “equivoco a
classificacdo que aponta a convivéncia da habitualidade com a permanéncia” (Nucci, 2019, L.
496). Elas convivem. Portanto, tem-se que a perseguicao ¢ um delito habitual quanto a
necessidade de reiteragdo de atos para a configuragdo do seu carater habitual e permanente
quanto & extensdo de sua fase consumatoria'?*. Isto é, a multiplicidade de atos, que compdem
a conduta persecutdria, em um mesmo contexto fatico € capaz de enfatizar essa peculiaridade.
Sera habitual na medida em que para a consumacao do delito exige-se a reiteragdo de agdes
humanas que isoladamente nao configurariam infra¢des penais, ao passo que sera permanente,
dado que a extensdo de sua fase consumatoria perdurara enquanto, no mesmo contexto fatico,
0s atos persecutorios nao forem interrompidos. Assim, entre uma agdo e outra, a fase
consumatodria ndo € interrompida e retomada, pelo contrario, a vontade do agente implica a
vitima, justamente, um permanente estado de perturbagdo e inseguranca. Sendo assim,
conforme esse entendimento, ¢ perfeitamente admissivel no delito de perseguigdo, tanto a

prisdo em flagrante quanto a tentativa.

2.2.2 Quantidade de atos necessarios e o lapso temporal para configurar o delito persecutério

Na secdo anterior, foi possivel observar que ha autores que vislumbram a possibilidade
da configuracao do delito habitual (aquele que exige a multiplicidade de atos), ainda que
apenas um ato tenha sido observado, desde que percebida uma “peculiar tendéncia interna a
habitualidade™ (Zaffaroni; Pierangeli, 2021, L. 598). Esse ¢ um entendimento minoritario. A
doutrina vem se posicionando sobre a necessidade de ocorréncia de duas ou mais condutas
para a configuracao do delito e, em alguns outros casos, de trés ou mais. Nao ¢ possivel um
consenso; afinal, a figura tipica ndo trouxe essa defini¢ao (Bianchini; Bazzo; Chakian, 2022).

Alice Bianchini e Thiago Pierobom de Avila (2021) partilham da ideia de que, para
que se configure o delito persecutorio, devera haver trés ou mais atos em reiteragdo, conforme

se depreende de suas palavras:

124 Vale elucidar que o delito persecutorio so estard caracterizado, quando houver a reiteragdo das agdes
persecutorias, que formam o curso de conduta persecutdrio. Sendo assim, a extensdo da fase consumatoria do
delito s6 podera ser observada a partir da reiteragdo dessas agdes persecutorias. Pois, diante de apenas um ato
isolado, sequer haveria a caracterizagdo do delito de perseguicdo (fato atipico), tampouco poderia se falar em seu
carater permanente.
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Uma questdo que continuara sendo objeto de analise da doutrina e da jurisprudéncia
refere-se ao problema de avaliar e definir qual seria a frequéncia dos contatos para
se configurar uma agio “reiterada”. Varias vezes em um tnico dia? Todo dia durante
uma semana? Uma vez por semana durante um prazo significativo de tempo? E se
for uma vez por més durante um ano? As respostas exigirdo um necessario
refinamento da dogmatica penal, mas ja se adianta o posicionamento de que seriam
necessarios a0 menos trés episodios com alguma conexdo de proximidade ou
frequéncia que permita sua leitura como um ato continuado de perseguigdol...]
Ainda assim, inimeros atos de perseguicdo isolada ficardo sem correspondéncia
criminal por conta da ja& mencionada revogacdo expressa do artigo 65 da Lei de
Contraveng¢do Penal. (Bianchini, Pierobom, 2023, p. [S.L.])

Do trecho acima transcrito, também se infere uma questdo intimamente relacionada a
quantidade de atos: o lapso temporal entre as condutas e o formado por elas'?>. Seguindo a
linha de raciocinio exposta no arresto acima, os atos persecutdrios nao poderiam se distanciar
demasiado um dos outros (distancia entre um ato e outro), para que nao se tornassem condutas
isoladas; nem poderiam também se dar num lapso temporal tao reduzido (lapso formado pela
totalidade dos atos), sob pena de afastar o carater habitual exigido pelo delito. Questdo assaz
complicada.

O Centro de Apoio Criminal do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
(CAO) expediu o enunciado de n. 11, informando que deve haver dois ou mais atos em
reiteracdo para a configuracdo do delito de persegui¢dao, desde que realizados no mesmo
contexto fatico, in verbis:

Enunciado 11 — A “reiteracdo” mencionada no artigo 147-A do CP pressupde duas

ou mais condutas contra vitima especifica, sequenciais ou nao, desde que no mesmo
contexto fatico.

Nesse mesmo sentido, Valdir Snick (1987) preceitua que, para a caracterizacdo de um
delito habitual, entre as multiplas a¢des realizadas, devem elas ser realizadas no mesmo
contexto fatico.Ou seja, devem guardar uma proximidade temporal, ndo devendo os atos
serem muito distantes entre si.

E fato inconteste que a perseguicio ndo pode ser ocasional ou momentinea.Pelo
contrario, ela deve ser persistente e consubstanciada na reiteragdao de atos, para que reste
caracterizado o delito de persegui¢do.Nessa mesma perspectiva, o CEO do MPRJ emitiu o

enunciado de n. 5, que explicita:

125 Para se distinguir o lapso temporal entre os atos persecutorios e o lapso temporal formado pela totalidade dos
atos, da-se um exemplo: determinado perseguidor comete quatro atos persecutdrios contra a sua vitima. Sao os
atos a, b, c e d. O ato a foi praticado no dia 1°, 0 ato » no dia 8, o ¢ no dia 15 e o d no dia 22. Nesse exemplo, o
lapso temporal entre as condutas ¢ de sete dias, enquanto que o lapso formado pelas condutas é de 22 dias.
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Enunciado 5 — Condutas isoladas que ndo configuram infracdes penais podem
configurar crime de perseguicdo em razdo de sua repetigdo e insisténcia, tais como:
encarar a vitima, abordagens insistentes, seguir a vitima na rua ou local de trabalho,
enviar mensagens repetidamente, telefones insistentes, presentes indesejados ou
estranhos.

Segundo Sauvei Lai (2021) e Rogério Greco (2022), seriam necessarios,no minimo,
trés atos, desenhando-se uma insisténcia e ndo uma simples repeti¢ao (duas vezes), para a
configuracdo da perseguicdo. Seguindo nessa mesma linha de raciocinio, Martinelli ¢ Bem
(2023a) entendem que o injusto ¢ formado por, pelo menos, trés atos, sendo eles homogéneos
ou heterogéneos, mas que isso ndo resultaria na afirmac¢do de que, quando se estiver diante de
um numero inferior de atos, ndo haja relevancia penal: apenas ndo seria possivel a subsuncao
no tipo penal persecutério, podendo caracterizar outros delitos ja previstos no ordenamento
juridico. Contudo, tal entendimento parece destoar do elemento fundamental do delito
habitual, qual seja: agdes que isoladas ndo configuram infragdes penais.

Para Cleber Masson (2021), os atos persecutorios podem ocorrer no mesmo dia,
especialmente se os atos cometidos forem intensos, quando estiver claro o propdsito do
sujeito em intimidar a vitima. Nesse caso, ndo s6 quantidade de atos deve ser observada, mas
também a intensidade deles. O autor déd o seguinte exemplo: uma pessoa sai para caminhar e
observa que estd sendo seguida por um veiculo; posteriormente, a vitima chega a casa e
percebe que esta sendo vigiada no interior de sua residéncia por uma pessoa com uns
binéculos e, por fim, quando ela sai para o trabalho, os atos de perseguicdo continuam.
Depois, a vitima, j& no trabalho, resolve sair para almogar e, novamente, percebe que estéd
sendo seguida. Por fim, quando chega a casa, nota que ainda estd sendo observada. Para o
autor, nesse caso, o delito ja estaria configurado, mesmo em se tratando do lapso temporal de
apenas um dia.

Num nivel mais raso, o0 ementério levantado perante o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro também partilha de uma cisdo de entendimentos. Vejamos:

Quanto ao crime de persegui¢do (“stalking”), a habitualidade inerente ao tipo nao
restou comprovada, impondo-se a absolvigdo. Fatos isolados e restritos a um tnico
dia (mensagens enviadas pelo WhatsApp) que ndo caracterizam o comportamento
habitual incriminado no artigo 147-A do Cédigo Penal, que exige um conjunto de
condutas intimidatdrias (presenciais ou ndo), de maneira insistente e suficiente para

inibir as agdes da pessoa visada, de forma a tolher a liberdade ou a privacidade da
e 126
vitima.

126 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira Camara Criminal. Relator/a:
Antonio Carlos Nascimento Junior. Apelacao n. 0052447-22.2021.8.19.0002. Data de Julgamento: 04 abr.
2023.
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No primeiro caso, afastou-se a incidéncia da norma penal, tendo por base o lapso

temporal formado pelos atos reiterados, qual seja, “um tnico dia”. Adiante, percebemos que o

lapso formado pela totalidade dos atos de somente um dia nao foi um impeditivo para a

tipificagdo do delito de perseguigao.

Ao que se depreende, a denuncia descreveu de forma consistente e, suficientemente,
clara, a conduta desempenhada pelo acusado, de perseguir a vitima pela rua e de ir
até o seu domicilio para perturba-la e fazer escandalos, ndo se evidenciando
qualquer omissdo apta a prejudicar o exercicio do contraditério e da ampla defesa,
que foram, efetivamente, observados no transcurso da instrug¢@o criminal. [...] Em
depoimento prestado em sede judicial, a vitima Maria Geralda narrou que manteve
um relacionamento com o acusado por 17 anos e que, no dia dos fatos, ja separados,
o acusado foi atras dela na padaria para ameaca-la, bem como foi até o lava jato, que
funciona em baixo de sua casa, para xinga-la, assinalando que sente medo do
apelante, e que ele perturbou a sua tranquilidade. Por sua vez, no interrogatério, o
acusado Rui negou a veracidade dos fatos narrados na dentncia, aduzindo que nunca
perseguiu a ofendida, que respeita a medida protetiva imposta ¢ que, no dia dos
fatos, estava na padaria e foi embora, quando a lesada chegou. [...] N&o se
desconhece que a conduta narrada nestes autos, € conhecida no meio juridico pelo
termo stalking, que significa perseguir alguém de forma obsessiva, afetando sua
integridade fisica ou psicologica, perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade. Recentemente, por forga da Lei 14.132/2021, foi incluido o artigo 147-
A, do Codigo Penal, sem que representasse a revogacdo do artigo 65, da Lei de
Contravengdes Penais. Desta forma, o conjunto probatério, ao contrario do
sustentando pela defesa, ¢ firme e suficiente para alicer¢ar o decreto condenatorio,
razdo pela qual ha de ser mantida a sentenga impugnada.'?’

Ja nos casos em que a perseguicao se estendeu por meses € ¢ composta por mais de

trés atos, como no caso abaixo, houve uma verdadeira unanimidade quanto a classificacao do

delito de stalking.

Abolitio criminis — como bem destacado pelo Parquet na peca inicial acusatoria, o
acusado perturbou de forma reiterada e mediante acinte a tranquilidade de sua entdo
namorada, ao lhe enviar diversas mensagens em tom ofensivo entre os meses de
agosto e setembro de 2016, o que se coaduna com o tipo penal do artigo 147-A do
Codigo Penal, em que se prevé punicio para quem persegue reiteradamente a vitima,
de qualquer forma, ;perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade;. Como o
carater criminoso da conduta foi mantido no aludido dispositivo legal, operou-se o
fenémeno da continuidade normativo-tipica, que autoriza a aplicagdo da lei mais
benéfica e vigente a época dos fatos, o Decreto-Lei n® 3.688/41, artigo 65, segundo o
principio da ultra-atividade da lei penal.'?®

127 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Oitava CAmara Criminal. Relator/a:
Claudio Tavares de Oliveira Junior. Apelagdo n. 0190251-40.2018.8.19.0001. Data de Julgamento: 09 jun.

2021.

128 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Oitava Camara Criminal. Relator/a:
Claudio Tavares de Oliveira Junior. Apelagdo n. 0051803-90.2019.8.19.0021. Data de Julgamento: 15 fev.

2023.
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A reiteracdo de atos também foi objeto de analise do STJ. De inicio, em decisdo

monocratica, observa-se que a ministra Laurita Vaz entende que o delito de stalking nao

restara configurado diante de apenas um ato persecutdrio. Inclusive, nessa hipotese, sequer

129

sera possivel se falar de continuidade normativo-tipica, conforme anteriormente elucidado .

De fato, a parte final do art. 147-A do Codigo Penal prevé a conduta de perseguir
alguém, reiteradamente, por qualquer meio e “de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”, circunstancia que ja estava
contida na ac¢do de “molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou
por motivo reprovavel”, quando cometida de forma reiterada, porquanto a tutela da
liberdade também abrange a tranquilidade. Registro que a abolitio criminis apenas
alcangou a referida contravencdo na hipotese da pratica de apenas um unico ato,
tendo em vista que o art. 147-A do Codigo Penal impde, atualmente, a reiteragdo da
acdodelituosa. Na hipdtese, o Acusado foi denunciado porque, “[n]Jo dia 26 de
janeiro de 2021, por volta das 04h, na Estrada Itapud, n® 6015, parque florestal, em
Viamao/RS, [...] perturbou, por acinte, a tranquilidade da vitima Karine Louis
Fogaca, sua entdo ex-companheira, causando-lhe ofensa a integridade
psicologica”(fl. 4). Como se vé, a peca acusatoria relata a suposta pratica de apenas
um Unico ato, de modo que ndo incide, no caso, o principio da continuidade
normativo-tipica.!3

J& em outro julgado, a ocorréncia de dois atos ja seriam o suficiente para tornar a

conduta persecutoria reiterada. Conforme abaixo transcrito:

[...] 3. Incide ao caso o principio da continuidade normativo-tipica, pois,
embora a Lei n.14.342/21 tenha revogado o art. 65 do Decreto-Lei n.°
3.888/1941, a conduta que ele reprovava continua punivel, pois a propria lei
revogadora deslocou tal acdo para o tipo penal do art. 147-A do Codigo
Penal, ndo se cuidando, portanto, como ja afirmado, de hipdtese de abolitio
criminis. Importante destacar que tal ato teria ocorrido pelo menos duas
vezes, nio se tratando se fato isolado como defensivo pelo agravante.'*!

Ainda hoje ndo se tem um consenso na doutrina quanto a quantidade de atos

necessarios para a configuragdo do delito, tampouco do lapso temporal exigido entre eles (e

por eles formado),0 que, certamente, em algum momento, chegara as instancias superiores.

Descarta-se, contudo, que tal delimitacdo seja necessaria (ainda que,para alguns, essa auséncia

de delimitacao tipica implique uma aparente violacao ao principio da legalidade).

Embora a questdo exija uma resposta, cré-se que ela ndo seja uma simples férmula

matematica da soma de multiplos elementos em um determinado conjunto. O Unico aspecto

129 Ver se¢do 2.1.2 Do Arcabouco Documental.

139 Brasilia, DF, Superior Tribunal de Justiga (STJ). Sexta Turma. Relator/a: Ministra Laurita Vaz Recurso

Especial n. 2054556 - RS (2023/0054338-1). Data de Publicagdo: 20 out. 2023.

131 Brasilia, DF, Superior Tribunal de Justica (STJ). Quinta Turma. Relator/a: Ministro Ribeiro Dantas. Agravo

Regimental no Habeas Corpus n. 2021/0221831-2. Data de Publicagdo: 04 out. 2021.
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numérico que aparenta ser importante ¢ fator de multiplicidade de atos (“reiteradamente”),
sendo completamente indiferente a questdo da “insisténcia ou da mera repeticao (dois ou trés
atos)”. Em outras palavras, certamente um Unico ato ndo pode configurar uma reiteracao.
Parece que a resposta ndo numérica ¢ aquela capaz de distinguir atos reiterados de atos
isolados. Esse axioma ¢ o contexto fatico (Snick, 1987). Essa ¢ a justa medida entre a
quantidade de atos e o lapso temporal entre eles e por eles formados— ou seja, da distancia
temporal entre uma conduta e outra, além do lapso de tempo representado pela soma da
totalidade das condutas. Se proximos, ¢ provavel que os atos se encontrem dentro do mesmo
contexto fatico; se longinquos uns dos outros; é provavel que tratem de assuntos que nao

pertengam ao mesmo enredo.

2.2.3 Quanto a necessidade do resultado naturalistico:material, formal ou de mera conduta

A classificag@o doutrinaria, segundo a necessidade de um resultado, comporta algumas
categorias € 0s seus respectivos conceitos. Existem tipos penais que necessariamente exigem a
ocorréncia do resultado naturalistico para a consumacao do delito; trata-se daqueles casos em
que o legislador trouxena redacdao do tipo penal o resultado que se pretende evitar com a
proibigdo de determinado comportamento. E o caso do crime material. Noutros tipos penais, o
resultado naturalistico ¢ trazido em seu texto, mas € prescindivel a sua realizag¢do para a sua
consumagao: sao os crimes formais. Também ha aqueles tipos penais que nao fazem mengao a
nenhum resultado naturalistico e apenas se restringem a dispor sobre a conduta que se
pretende proibir: sdo os crimes de mera conduta (Martinelli;Bem,2023b).

Quanto ao delito sob estudo, uma parcela minoritaria da doutrina entende que o crime
de perseguicdo deva ser classificado como um delito de mera conduta'*?. Essa niio parece ser
a classificagdo adequada. Afinal de contas, pela simples leitura do tipo de penal de
perseguicao, ¢ possivel observar que o legislador trouxe para dentro do tipo penal a descri¢ao

dos possiveis resultados naturalisticos que a conduta persecutoria seria capaz de produzir.

132 Ver: CAMPOS, Carmen Hein de; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. Manual de Direito Penal com
Perspectiva de Género. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. 642 p.
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Assim, o debate doutrinario mais latente repousa na dicotomia entre as classificagcdes de crime
formal e/ou material'**,

Cezar Roberto Bitencourt afirma que, nos crimes materiais, “a acdo e o resultado sao,
em regra, cronologicamente distintos” (Bitencourt, 2022, p. 300). Quanto aos crimes formais,
o autor sustenta que o legislador descreve o resultado, mas antecipa a consumagdo a sua
produgdo, que se perfaz com apenas a agao do sujeito.

Segundo Jodo Paulo Martinelli e de Leonardo Schmitt de Bem (2023b), existem
delitos que podem ser enquadrados em mais de uma classificacdo. Para fins de
exemplificacdo, os autores mencionam o delito de lesdo corporal (art.129 do CP'**).No caso
hipotético, um sujeito lesiona outrem com uma bofetada, hipotese em que o crime seria
classificado como de mera conduta, pois ndo haveria separacdo espacial e temporal entre a
acdo do sujeito e o resultado lesivo em face da vitima.Por outro lado, se o sujeito lanca uma
pedra para causar lesdo corporal a outrem, deparar-se-ia com um delito material, uma vez que
seria possivel inferir a distdncia cronoldgica entre a agdo do agente e o resultado.

Dessa forma, para analisar a classificacdo quanto a descricdo do resultado natural do
delito de perseguicdo, ¢ necessario examinar a estrutura do tipo penal por meio da disposi¢ao
de suas elementares tipicas.Conforme as consideragdes realizadas por Rogério Sanches Cunha
(2021), o tipo penal seria estruturado com o verbo nuclear “perseguir”’, que, segundo o autor,
pode atingir a vitima de trés formas: (I) ameacando a sua integridade fisica e psicoldgica;
(IDrestringindo a sua capacidade de locomocao; (Ill)invadindo ou perturbando a sua esfera de
liberdade ou de privacidade.

Cunha (2021) afirma que, na primeira forma disposta no art.147-A (“ameacando a
integridade fisica e psicoldgica™), o tipo incorporou o delito de ameaga, do art. 147 do CP'3°,
cujo conceito ¢“ameacar alguém por meio da palavra, de algo escrito ou gesto, ou qualquer
outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave”. De forma majoritaria, o delito de

ameaca ¢ considerado um delito formal, justamente por nao importar se o resultado da ameaca

133 para Tiago Joffily (2012), a exigéncia tipica de um resultado seja ele, causal ou juridico, consistente na
afetacdo efetiva do bem juridico, vem apenas reafirmar ou qualificar aquilo que ja decorre do proprio conceito de
acdo: ndo ha injusto e, consequentemente, crime, - sem a ocorréncia de um resultado que represente a afetacio
do outro no mundo real.
134 Eis a redagdo do referido dispositivo: “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano.”. (Brasil, 1940).

135 Eis a redagdo do referido artigo: “Art. 147 - Ameagcar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro
meio simbolico, de causar-lhe mal injusto e grave: Pena - deten¢do, de um a seis meses, ou multa.” (Brasil,
1940).
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se concretizou, se a vitima se sentiu constrangida ou intimidada, para que o delito esteja
consumado, ainda que possivelmente esse resultado possa ocorrer. Michel Procopio Avelar
(2021) e André Estefam (2022) partilham desse mesmo entendimento, usando como base a
mesma logica utilizada para o delito de ameaga, os autores concluem que esta primeira
modalidade de execucdo deve ser considerada como delito formal, pois basta a conduta de
perseguir por meio do uso da ameaga, sendo irrelevante se a vitima se sentiu intimidada ou
ameacada em sua integridade fisica ou psicologica.

Acredita-se que a adocao desse entendimento torne menos ardua a tarefa do Ministério
Publico ao oferecer a dentincia, uma vez que, no momento de realizar o juizo de adequacao
tipica dos fatos narrados ao tipo penal, a necessidade de comprovacao de que, efetivamente, a
vitima tenha se sentido ameagada em sua integridade fisica ou psiquica estaria dispensada.
Levando-se em conta que as mulheres, via de regra, sdo as mais vitimadas pela perseguicao e
que, comumente, muitas dessas mulheres vitimas de violéncia de género ndo dispdoem de
meios necessarios para acessarem a justica — tendo em vista o machismo estrutural ainda
muito arraigado nas praticas processuais penais brasileiras (Ferraz, 2022) -, essa classificacao
(crime formal) encontra aliados naqueles que experenciam o delito de perseguicdo, sejam
como vitimas ou como responsaveis pelo amparo estatal a elas.

Em contrapartida, Michael Procopio Avelar (2021) e André Estefam (2022) afirmam
que, na segunda forma de execucdo da persegui¢do, “restringindo-lhe a capacidade de
locomogao”, havera a necessidade de verificagdo do resultado naturalistico. Isto é: a
necessidade da restrigdo de alguma forma da capacidade de locomogdo da vitima — aqui,
portanto, a classificacdo seria a de delito material.

Nota-se que o legislador ndo fez mengdo a privacao da liberdade, assim como ocorre
no delito de sequestro e de carcere privado (art.148 do CP)'*%. Dessa forma, nessa modalidade
de perseguicdo (“restringindo-lhe a capacidade de locomocao”),seria necessario que os atos
praticados tenham efetivamente restringido a capacidade de locomogao da vitima, fazendo-a
alterar os seus trajetos, deixar de frequentar determinados locais etc.

Essa mesma linha de raciocinio seria aplicavel a terceira modalidade de execugdo da
perseguicdo: “de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade”. Com isso,essa modalidade também estaria enquadrada na classificacdo de delito

material. Dessa vez, o que seria necessario para a configuragao do delito seria a comprovagao

136 Bis a redagdo do referido dispositivo: “Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou
carcere privado: Pena - reclusdo, de um a trés anos.” (Brasil, 1940).
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da invasdo de esfera de liberdade (mais amplo) ou da privacidade da vitima — o que abarcaria
também a esfera da intimidade dela (Cabette, 2021b). Como exemplo, tém-se o caso em que a
vitima passa a ser monitorada por meio de stalkerware em seu dispositivo informatico e, em
razao disso, ela deixa de utilizar o seu aparelho celular e suas redes sociais, uma vez que sua
privacidade esta sendo violada.

Para Ana Lara Camargo de Castro e Spencer Toth Sydow (2021), o delito seria
classificado como material, o que se justifica em razdo da técnica redacional empregada pelo
legislador, que se utilizou do gerandio, por meio de nucleos duplos: “perseguir ameagando”;
“perseguir restringindo”; “perseguir invadindo” ou “perseguir perturbando”.Dessa forma,
exigindo, assim, condi¢des especiais para que a conduta persecutéria seja considerada
penalmente relevante e se subsuma ao tipo penal. Nao basta que o sujeito apenas persiga
reiteradamente, mas deveria haver a comprovacao de que a persegui¢do reiterada foi capaz de
ameagar a integridade fisica ou psicologica; restringir a capacidade de locomocgao; ou invadir
ou perturbar a sua esfera de liberdade ou de privacidade.

Em consonancia, Rogério Greco (2022), bem como Jodo Paulo Martinelli e Leonardo
Schmitt (2023a) classificam quanto ao resultado naturalistico o tipo penal persecutério como
delito material, sob o argumento de que somente ocorrera a consumagao quando evidenciado
que a persegui¢do produziu os resultados previstos no tipo penal.

Em contrapartida, Cezar Roberto Bitencourt (2021) afirma que o delito de perseguicao
se assemelha aos delitos de ameaca (art. 147 do CP) e de Constrangimento ilegal (art. 146 do
CP), que sdo crimes formais. Dessa forma, o autor entende que a conduta persecutoria
precisara de uma valoragdo subjetiva, pois a idoneidade do crime de perseguicdo nao sera
analisada de acordo com o grau de temor sentido pela vitima, mas serd mensurada através da
utilizagdo do standard de padrao do “homem normal em circunstancias igualmente normais,
de acordo com aquilo que naturalmente acontece na sociedade” (Bitencourt, 2021, p. [S.L]).

Conforme o entendimento de Adriano Sousa Costa, Eduardo Fontes e Henrique
Hoffmann (2021), a perseguicdo deve abarcar,ainda que implicitamente, atos ameagadores
concretos — 0 que, para os autores, ndo se confunde com a intimidacao ja existente no delito
de ameaca (art. 147 do CP), pois, nesse delito, a lei expressamente exige que a ameaca seja de
um mal injusto e grave. Para os autores, o delito de stalking deve ser classificado como formal
(resultado cortado), pois, mesmo que a vitima ndo tenha se sentido em risco, o crime restara
consumado se os meios utilizados pelo sujeito forem capazes de atingir tal desiderato. Lidia
Mara Barci também interpreta o delito de stalking como um crime formal, porquanto a

consumagao ocorrerda mesmo que nao sobrevenha algum resultado naturalistico previsto no
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tipo penal, bastando que a perseguicdo cause intimidacdo — o que devera ser valorado ¢ a
“potencialidade da intimidacdo sob a 6tica do homem médio” (Barci, 2022. P. 181).

Cleber Masson classifica o delito de perseguicdo como formal ou de consumagao
antecipada'®’. Para o autor, basta que haja a persegui¢do reiterada, podendo ser praticada por

qualquer meio, desde que a conduta persecutoria seja dotada de potencial intimidatorio, ainda

138

que a vitima ndo se sinta intimidada no caso em concreto'”°. Masson toma como exemplo a

seguinte situacao hipotética: um policial passa a ser perseguido e, mesmo ciente de estar
sendo monitorado, ndo se sente em nenhum momento ameagado. A respeito desse exemplo, ¢
necessario destacar que o fato da vitima ndo se sentir intimidada com a conduta persecutoria
ndo obstaculiza a configuragdo do delito de persegui¢do, assim como nao afasta a incidéncia
da norma penal.

Com relagdo a classificacdo quanto ao resultado natural do delito, o que se observa

acerca da jurisprudéncia ¢ que ndo hd uma mencdo expressa dessas categorias (formal,

\

material ou de mera conduta).Tampouco hd qualquer alusdo quanto a necessidade de se
verificar a existéncia ou ndo de um resultado naturalistico para a configuragdao do delito.
Contudo, nota-se que, por vezes, as ementas dos julgados correlacionam o nucleo do tipo
“perseguir reiteradamente” ao que os autores, de forma geral, consideram como os resultados

dispostos no tipo penal, conforme se depreende dos julgados a seguir:

Apos o término do relacionamento, o recorrente ficou insistindo para retomar a
relagdo amorosa com a vitima, a ponto de perseguir a ex-companheira de forma
reiterada, ameagando sua integridade fisica e psicoldgica, inclusive invadindo e
perturbando a sua esfera de liberdade e privacidade. Os atos praticados pelo
recorrente consistiam em ligagdes frequentes para o telefone da ex-namorada,
utilizando-se de numeros variados, além de repetidas idas a residéncia da vitima,
ocasido em que esta ligava para o Servigo 190, mas antes da chegada da Policia ao
local, o apelante se retirava. Conforme os relatos da vitima, a situacdo com o
recorrente ja estava insustentavel, e no dia 08/02/2022, por volta das 11:00 h, ao
pedir para o apelante deixar seu imével, a vitima se dirigiu a delegacia, onde fora
lavrado o registro de ocorréncia n°® 082-00967/2022, e, posteriormente, foram
deferidas medidas protetivas nos autos do processo n° 0028846-53.2022.8.19.0001.
Ocorre que no dia 10/02/2022, por volta de 12:30 h, o acusado retornou a casa da
vitima, oportunidade em que tentou pular o muro da residéncia, sendo certo que,
assustada, ela acionou a Policia Militar. Os agentes da lei se dirigiram ao local, e,
apos diligéncias, lograram encontrar o recorrente proximo a residéncia da vitima na
posse de uma faca pequena ¢ de um alicate. Configurado o estado flagrancial, o
recorrente foi encaminhado a delegacia, onde fora lavrado o auto de prisdo em

137 MASSON, Cleber. Canal Cleber Masson. Youtube. Crime de Stalking - Parte 3 | Art. 147-A | Cleber Masson.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=M2iXPIKWEXE> Acesso em 06. jan. 2024.

138 Outros autores concordam sobre a classifica¢do quanto ao resultado naturalistico, em que o delito
persecutdrio ¢ um delito formal (Moreira, 2021; Thomaz, Oliveira, 2021; e Aras, 2021).


https://www.youtube.com/watch?v=M2iXP9KWExE
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flagrante e adotadas as medidas cabiveis. [...] Indene de duvidas que a conduta do
apelante causou temor na ofendida e perturbou sua esfera de liberdade, fazendo,
inclusive, com que deixasse de frequentar ambiente de costume, com medo de que
as ameacgas perpetradas pelo réu se concretizassem, e procurasse ajuda policial e
judicial, requerendo medidas protetivas. A Lei n® 14.132/2021 inseriu o crime de
persegui¢do no Cddigo Penal. O tipo penal prevé a persegui¢do como elementar,
sendo uma das possibilidades de consumag@o a invasdo ou perturbacdo da esfera de
liberdade ou privacidade da vitima. No caso dos autos, restou evidente a pratica do
chamado stalking, mormente pelo relato da vitima, coerente e seguro em ambas as
sedes, quanto & perseguicdo sofrida, que se consolidou pela pratica reiterada de
ligagdes telefonicas, idas a casa da vitima, invasdo de residéncia, em contexto de
violéncia fisica e psicologica.'*

Apelag@o. Art. 24-A da Lei 11.340/06 e art. 147-A do CP. Recurso da Defesa.
Autoria delitiva dos crimes comprovada pelas declaragdes extrajudiciais e pela
prova oral produzida em juizo. Relatos seguros da vitima. Fato presenciado por
policiais militares. Réu preso em flagrante. Comprovado que o réu perseguia a
vitima, de forma reiterada, ameagando sua integridade fisica ¢ psicologica, sendo
confirmado de forma contundente pela vitima que esse comportamento do réu a
amedrontava e limitava sua capacidade de locomoc¢ao. Descumprimento de medida
protetiva de proibicdo de aproximagdo nos autos n° 0071627-27.2021.8.19.0001.
Nao ha relagdo de dependéncia ou de subordinagdo entre as duas condutas e os bens
juridicos tutelados sdo distintos.!'*

Com base nos julgados acima expostos, em relacdo a essa classificagdo do delito, o
que vem se desenhando perante o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro ¢ a ideia de
que ndo basta a conduta persecutdria reiterada para a configuragdo do delito em comento.
Além da pratica persecutoria, ainda deve restar demonstrado no caso em concreto que a
vitima sofreu, de fato, uma ameaca a sua integridade fisica ou psicologica; ou alguma forma
de restricdo de sua capacidade de locomocgao, ou seja, se a vitima precisou modificar o seu
cotidiano, deixando de frequentar determinados locais ou de fazer determinados trajetos.
Enfim, isso também se observa quanto a esfera de liberdade ou de privacidade da
vitima.Portanto, o que se observa, nos julgados analisados, ¢ uma inclina¢do conceitual pelo
crime material em relagdo ao delito perseguicao.

A partir dessas duas visdes (dogmatica e jurisprudencial), observa-se mais uma das
muitas controvérsias quanto a classificagdo do delito de persegui¢do. De inicio, percebe-se
que ndo ¢ incomum uma critica a técnica redacional utilizada (Castro; Sydow, 2021 e
Bitencourt, 2021; Wermuth, Callegari,2021) ou que o texto do tipo exija uma interpretacao
logica, teleoldgica e gramatical, para sua correta compreensao(Ferraz, 2022). De fato, todas as

criticas a redacdo do tipo sdo validas.

139 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Sétima Camara Criminal. Relator/a:
Marcius da Costa Ferreira. Apelagdo n. 0031359-91.2022.8.19.0001. Data de Julgamento: 03 nov. 2022.

140 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira Camara Criminal. Relator/a:
Monica Toledo de Oliveira. Apelagdo n. 0031359-91.2022.8.19.0001. Data de Julgamento: 07 fev. 2023.
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“Perseguir” se da pela repeti¢do e pela persisténcia (“reiteradamente”). “Por qualquer
meio” demonstra que a perseguicdo pode se utilizar ndo apenas de recursos fisicos (perseguir
pessoalmente, por exemplo), mas de digitais (perseguir por meio do uso de dispositivos
espidoes em celulares); recursos imediatos, como comparecer ao local de trabalho, ou
mediatos, como o envio de presentes. Ou seja, a acdo nuclear do tipo € “perseguir”, desde que
reiteradamente, ndo importando o meio. Dai em diante, a doutrina majoritaria tem-se
inclinado em apontar o resto da redagao do tipo penal como os resultados naturalisticos que se
buscam evitar: (I) ameagando-lhe a integridade fisica ou psicolégica; (II) restringindo-lhe a
capacidade de locomocdo; (III) invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade.

Entretanto, também ha aqueles autores que apontam apenas dois resultados previstos
no tipo: (I) restringindo-lhe a capacidade de locomocdo; (II) invadindo ou perturbando sua
esfera de liberdade ou de privacidade. Ao passo que “ameacando-lhe a integridade fisica ou
psicologica” tratar-se-ia de parte da conduta tipica (Cabette, 2021b). Nesse mesmo sentido:

A exegese que parece mais adequada ¢ sistematica e teleologica. Haverd o crime
apenas diante da perseguigdo reiterada que ameace a integridade fisica ou
psicoldgica da vitima, quando (a) restrinja sua capacidade de locomocao ou (b) por

qualquer outra forma, invada ou perturbe sua liberdade ou privacidade (clausula de
interpretacdo analdgica). (Costa; Fontes; Hoffmann (2021, p. [S.L.])

A redacdo do tipo ¢ formada por varias oracdes. Percebe-se que o conectivo “ou” ¢
utilizado mais de uma vez na redacdo do tipo penal. Esse conectivo ¢ utilizado para indicar
equivaléncia entre alguns vocabulos na mesma oracao (“fisica” ou “psicologica”; “liberdade”
ou “privacidade”; “invadindo” ou “perturbando”). Além disso, o conectivo “ou” apenas ¢
utilizado uma vez para unir oragdes, no caso: o periodo complexo “ameacgando-lhe a
integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomocao” ou “de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”.

Entretanto, isso ndo indica que a opg¢do se dé apenas entre as duas oracdes
(“restringindo-lhe a capacidade de locomog¢dao” e “de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade™). Sabe-se que a conjun¢do alternativa,
por exceléncia, ¢ “ou”, que podera ser utilizada sozinha ou duplicada “ou...ou” junto a cada
unidade. Diz-se alternativa, justamente, por sua capacidade de estabelecer uma ideia de
exclusdo, ou seja, de alternancia (essa ou aquela). Ainda ¢ possivel a utilizagao de outras

conjuncgdes alternativas “quer...quer” ou “ora...ora”.
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Assim, percebe-se que a doutrina majoritaria, aquela que entende que ha trés
resultados naturalisticos possiveis para a conduta de “perseguir alguém, reiteradamente e por
qualquer meio” se refere ao que a norma, de fato, prevé, ao passo que a doutrina minoritaria,
aquela que defende que haja dois resultados naturalisticos possiveis para a conduta de
“perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, “ameacando-lhe a integridade fisica
ou psicologica”, se refere a uma exegese do que a norma “deveria ser”, sob o receio de que o
espectro da norma reste demasiadamente ampliado (Costa; Fontes; Hoffmann, 2021).

Dessa forma, partindo-se da concepcao quanto aos trés resultados possiveis, estar-se-a
diante de um delito material. Em outras palavras, da forma atual em que foi construida a
estrutura tipica do delito persecutorio, a mera conduta de “perseguir'*! alguém, reiteradamente
e por qualquer meio” ¢ uma pratica atipica, apenas se observados algum dos resultados
naturalisticos exigidos pelo tipo penal sera capaz de torna-la tipica. Conclusdo: a perseguicao

¢ um crime material.

2.2.4 Quanto a ofensa ao bem juridico-penal: Perigo ou Dano

Antes de prosseguir com essa analise, faz-se necessdrio retomar um ponto

142 Como

anteriormente mencionado: o bem juridico tutelado pela tipificagdo em comento
visto, o delito de perseguicdo se encontra topologicamente localizado no capitulo IV do
Codigo Penal “Dos Crimes contra Liberdade Individual”, especificamente na se¢do “Dos
Crimes contra a Liberdade Pessoal”. Salvaguardo algum entendimento destoante, a doutrina €
unanime quanto ao bem juridico tutelado pelo delito de perseguicao: a liberdade individual.

O conceito de liberdade individual ultrapassa esse estudo. Trata-se de assunto sobre o
qual bibliotecas foram escritas — e tantas outra ainda o serdo. Contudo, ainda € possivel

mensurar a dimensdo da tutela almejada, como assevera Martinelli e de Bem (2023, p. 835):

“nao foi intenc¢do do legislador proteger somente o direito de ir e vir, a livre locomocao, sendo

1De acordo com o dicionario Michaelis, o verbo nuclear do tipo penal “perseguir” tem o significado de “correr
no encalco de”; “correr atras de”, no sentido de “importunar” ou “incomodar”. Ver: MICHAELIS. Dicionario
Brasileiro da Lingua Portuguesa. Perseguir. 2024. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/perseguir/.Acesso em 20 fev. 2024.

142 Ver se¢do 1.2 Fundamentos e antecedentes legais da Criminalizagdo da Persegui¢do no Brasil.
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também a formac¢do da vontade da vitima (liberdade de decidir e de agir), que ndo pode ter
sua tranquilidade pessoal ou a sua paz interior ofendida.”.

Feito esse breve esclarecimento, deve ser ter mente que a andlise quanto a ofensa ao
bem juridico penal (se de perigo ou de dolo) deve ser tida sobre a 6tica da necessidade ou nao
da efetiva lesdo ao bem juridico da liberdade individual.

Para Cleber Masson (2020)!'*, a classificacdo segundo a ofensa ao bem juridico-penal
se refere ao grau de intensidade do resultado ansiado pelo sujeito como consequéncia da
pratica da conduta delitiva. Luiz Regis Prado (2019) entende que classificagcdo diz respeito a
materialidade do delito. J& Guilherme de Souza Nucci (2019) compreende que a classificacao
guarda relagdo a espécie de resultado produzido ao bem juridico tutelado, que pode ser
dividida entre os delitos de perigo ou de dano. Para o autor, esses seriam aqueles cuja
consumagio depende da efetiva lesio ao bem juridico tutelado'**.Ainda segundo Nucci
(2019), nesses casos, o prejuizo € efetivo e facilmente percebido pelos sentidos humanos.
Quanto aqueles, Jodo Paulo Martinelli ¢ Leonardo Smitt de Bem compreendem que,nesses
casos,o legislador “antecipa-se ao dano efetivo e criminaliza o mero perigo ao bem juridico”
(Martinelli; Bem, 2023b, p.543), dessa forma, os autores afirmam que a criacdo de um perigo
ao bem juridico seria suficiente para a consumagdo do delito. Nessa mesma direcdo, Claus
Roxin afirma que “nos delitos de perigo o fato somente supde uma ameaga mais ou menos
intensa para o objeto da acio do sujeito.” (Roxin, 1997 p.336)'4.

Os crimes de perigo sdo subclassificados quanto a necessidade ou ndo de comprovagao
do perigo, dividem-se em crimes de perigo concreto e de perigo abstrato (Martinelli; Bem,
2023b). Para Cezar Roberto Bitencourt (2022), os crimes de perigo concreto sdo aqueles em
que, no caso em concreto, deve restar demonstrada uma situacao efetiva de risco ao bem
juridico tutelado. O autor afirma que esse perigo deve ser reconhecido por uma “valoracdo da
probabilidade da superveniéncia de um dano para o bem juridico” (Bitencourt, 2022, p. 301),
especificamente,no caso em concreto. Para Martinelli e Bem (2023b), o resultado de perigo

concreto exige alguns requisitos, quais sejam: um juizo de probabilidade proximo de lesdo; o

143 Fernando Capez (2020) também ¢ adepto dessa mesma classificagdo quanto ao grau de intensidade do
resultado.

144 Essa conceituagdo ¢ amplamente observada entre diversos autores: (Bitencourt (2022); Capez (2020);
Martinelli; Bem (2023); e Greco (2022)).

145 Tradugdo da autora. No original: “en los delitos de peligro el hecho s6lo supone una amenaza mas o menos
intensa para el objeto de la accion.” (Roxin, 1997).
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ingresso do bem juridico no ambito de influéncia de uma fonte de perigo; e que a ndo
producdo da lesdo dependa da casualidade.

Quanto aos crimes de perigo abstrato, a comprovagao do perigo ao bem juridico seria
dispensada, pois bastaria a simples pratica da acdo que se pressupde perigosa, isto &, a
situacdo de perigo seria presumida.'*® De acordo com Masson (2020), nessa categoria, a
presuncao da situagdo de perigo € absoluta (iuris et de iure), de forma que a conduta tipificada
serd sempre considerada potencialmente lesiva ao bem juridico-penal tutelado. Assim, torna-
se irrelevante qualquer analise quanto a colocagdo do bem juridico tutelado em perigo apos a
pratica da conduta.

A potencialidade de lesdo ao bem juridico ¢ um requisito comum tanto nos crimes de
perigo concreto quanto nos de perigo abstrato, o que os difere ¢ que naquele o perigo deve ser
devidamente comprovado no caso concreto, enquanto que nesse o perigo ¢ presumido.

Nos crimes considerados de perigo concreto, a andlise serd realizada sob uma
perspectiva ex post.Isto €:ocorre a reunido de todas as informagdes existentes no caso em
concreto, sendo elas analisadas quanto as consequéncias, as particularidades e as informacgdes
faticas sobre o antes, o durante, e 0 apds a pratica da conduta. Sob essa perspectiva ex post, no
caso dos crimes de perigo concreto, ¢ possivel analisar se a conduta foi ou nao potencialmente
lesiva ao bem juridico tutelado.

Ja nos crimes de perigo abstrato,a andlise € realizada sob a perspectiva ex ante.Aqui, a
conduta criminosa sé ¢ analisada no momento de sua realizagdo e com base nas informacoes
existentes antes de sua ocorréncia;ou seja, levam-se em conta somente os fatos conhecidos até
0 momento da pratica da conduta.

Para Martinelli e Bem (2023a), o delito de perseguicdo seria um crime de perigo, mais
especificamente, o de perigo abstrato. Segundo os autores, no parecer emitido pelo Senado
Federal, ha expressa mencdo a repressdo a violéncia contra a mulher em sua ‘“escala
inaugural” de ofensa ao bem juridico e, dessa forma, esse estagio pode ser considerado um

grau minimo de ofensa ao bem juridico protegido. Isto €, a repressao se refere a conduta que

146 Bitencourt (2022 pp. 301;302) critica a concepgdo do delito de perigo abstrato. Para o autor, esse tipo de
classificag@o contraria o Principio da ofensividade (principio limitador do exercicio do poder punitivo estatal).
Para legitimar os crimes de perigo abstrato, o autor afirma ser imprescindivel, ao menos, a demonstragao da
idoneidade da conduta realizada pelo sujeito para produzir um potencial resultado de dano ao bem juridico.
Neste mesmo sentido, entendem: JESUS, Damasio Evangelista. Coédigo penal anotado. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. 1030 p.; GOMES, Luiz Flavio. Lei seca. Acertos, equivocos, abusos e impunidade. Revista
Juridica Consulex. Brasilia, ano 12, n. 276, p. 29-31, jul. 2008; e FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria
do garantismo penal. 3. ed. S0 Paulo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 925 p.
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ameaga o bem juridico (grau minimo de ofensa) e ndo a que efetivamente lesiona o bem
juridico (grau méaximo de ofensa). Concluem os autores que, ao construir o tipo penal
persecutorio, o legislador ndo exigiu uma afericdo concreta do perigo, mas que apenas seja
analisado se foram criadas condi¢des potenciais para que esses resultados ocorram. Essa
analise deve ser realizada “ex ante”, procurando mensurar “a aptidao e a idoneidade abstrata
da conduta do agente” (Martinelli e Bem, 2023a, p. 832 e 833).

Por outro lado, em relacdo a proposta originaria'*’, que foi a base do projeto de lei
substitutivo aprovado, Martinelli e Bem (2023a) destacam que, nessa proposta, a configuracao
do assédio obsessivo ou insidioso exigia que a conduta perpetrada pelo sujeito infundisse
medo de morte, de lesdo fisica ou causasse a vitima um sofrimento emocional substancial —
no caso daquela redagdo, os autores afirmam a exigéncia da efetiva lesdo ao bem juridico
(crime de dano ou lesdo) e ndo apenas que ele, o bem juridico tutelado, fosse exposto a
perigo.

Guilherme de Souza Nucci (2019) assevera que os delitos de perigo, em regra, sdo
criados para evitar a pratica dos crimes de dano. Segundo o autor, eles “funcionam como uma
blindagem ao bem juridico protegido” (Nucci, 2019, L. 488). Em razdo disso, cria-se uma
expectativa de que, em respeito ao principio da proporcionalidade, essas infragcdes penais
detenham penas mais brandas que os delitos de dano, pois a probabilidade de dano ¢ menos
grave do que o dano em si — embora, segundo ele, nem sempre o legislador obedeca a essa
l6gica dogmatica.

Nesse mesmo sentido, Carmen Hein de Campos e Ela Wiecko Volkmer de Castilho
(2022) compreendem que o delito de stalking ¢é classificado como delito de perigo
abstrato.Para as autoras, o tipo penal ndo exige nenhuma alteracdo no espaco—temporal que
abranja um resultado de lesdo ao bem juridico, mas basta que a conduta provoque “um clima
de degradacdo e perseguicdo compativel com o tratamento degradante constitucionalmente
proibido” (Campos; Castilho, 2022 p. 362).

Na mesma esteira, Bitencourt (2021) sustenta que o crime de persegui¢do se encaixa
na classificagdo dos crimes de perigo, mas ndo aprofunda a qual subclassificacdo pertenceria

o delito (se concreto ou abstrato). André Estefam (2022), por sua vez, subdivide as

147 Ver: BRASIL. Congresso. Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n® 1020, de 2019. Altera o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940- Cédigo Penal, para incluir o art. 147-A, que dispde sobre o crime assédio
obsessivo ou insidioso (stalking). Autoria de FABIO TRAD., Deputado Federal — Mato Grosso do Sul.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192674>.
Acesso em: 08 jan. 2024.
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elementares do delito persecutdrio para classifica-las, sendo o primeiro resultado disposto no
tipo persecutorio: “ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica”, um crime de perigo ao
bem juridico. Nas demais formas contidas no tipo penal: “restringindo-lhe a capacidade de
locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade”, como sendo um crime de dano, em que deve ser efetivamente demonstrada a
ocorréncia de lesdo (dano) ao bem juridico tutelado.

Bruno Gilaberte (2021) aduz que, muito embora a expressao ‘“ameagando-lhe a
integridade fisica e psicoldgica” aparente equiparar a expressao frequentemente utilizada na
legislagao penal “gerando o perigo de dano”, o que configuraria um delito de perigo concreto,
essa ndo seria a interpretacdo mais acertada. Para o autor, o stalking ¢é classificado como um
delito de dano, exigindo necessariamente uma lesdo a liberdade individual'*®. Nessa mesma
direcdo, os autores Adriano Sousa Costa, Eduardo Fontes e Henrique Hoffmann (2021), bem
como Juliana Caramigo Gennarini (2021),entendem que, por se tratar de crime de dano, ¢
imprescindivel a comprovacao dos atos concretos de ameaga por parte do sujeito ativo, eles
devem ser aptos a violar a liberdade individual da vitima — o que nao pode ser presumido pela
simples presen¢a do sujeito nos mesmos locais em que a vitima se encontre.

Tém-se que o bem juridico-penal sob tutela no delito em questdo ¢ a liberdade
individual. Como visto na secfo anterior'*’, o delito de perseguicdo é um crime material, em
que a simples pratica de perseguir reiteradamente por qualquer meio nao possui qualquer
relevancia para o direito penal. A figura tipica apenas serd observada quando da conduta de
perseguicdo reiterada restar observado resultados praticos: “ameacando-lhe a integridade
fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomocao ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”. Assim, a mera perseguicao
silente, inobservada, ndo percebida, ainda que extravagante (em seu sentido da percepg¢do
social sobre o fato), ndo possui o conddo de provocar a intervencao do Direito Penal. Pense-se
no caso do investigador particular, cujo oficio exige, justamente, que o perseguido nao seja
afetado ou tenha sua liberdade obstaculizada, ou mesmo do fa que almeja a tdo sonhada foto
com o seu idolo e o persegue em turné e o aguarda no saguio do hotel.

A pergunta €: qual a espécie de afetacdo ao bem juridico da liberdade individual o

delito de perseguicdo busca repreender? Ou melhor formulado: a partir de qual afetacdo ao

148 Eduardo Luiz Santos Cabette (2021a) concorda com tal posicionamento quanto a classificagdo do delito
persecutorio como um delito de dano, inclusive, o faz citando o proprio Bruno Gilaberte (2021).

149 Ver se¢do 2.2.3 Quanto a necessidade de resultado naturalistico formal, material ou de mera conduta.
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bem juridico (perigo de lesdo ou efetiva lesdo) o delito de stalking restard configurado? Em se
tratando do mero risco de lesdo, como aferi-lo, ex ante ou ex post, ou seja, perigo abstrato ou
concreto? Se as formas de perseguicdo permitem inferir a exigéncia da necessidade de um
resultado naturalistico que se distinga cronologicamente da agdo, parece que elas também sao
aptas a responder a essas perguntas.

Dessa vez, iniciando-se pela parte final “restringindo-lhe a capacidade de locomocao
ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”
percebe-se que o que se tutela e se busca evitar ¢ a lesdo ao bem juridico. Tal assertiva se
justifica pelo fato de que tais desdobramentos da persegui¢dao ndo se tratam de um mero risco
a integridade da liberdade individual: s3o a propria lesdo ao bem juridico. Torna-se, portanto,
imprescindivel para a configuracdo do delito que haja a comprovagdo da lesdo a liberdade
individual de outrem, restringindo o seu direito de ir e vir (lato senso), consubstanciado na
livre formagao de vontade da vitima, assim como a sua privacidade: todos esses valores estdo
abarcados pelo bem juridico tutelado (liberdade individual).

Privacidade ¢ uma espécie da qual a liberdade ¢ o género. E a liberdade ¢ o proprio
bem juridico tutelado. Quando perturbadas ou invadidas a liberdade e a privacidade, pois
bem, é o proprio bem juridico que estd sendo lesionado. Igualmente, a capacidade de
locomogdo ¢ também uma parte integrante da liberdade, no caso, do direito de ir e vir.
Quando restrita, a liberdade ndo est4 em risco, ela ja foi tolhida. Como forma de ilustrar, da-se
o exemplo de situagdes em que a vitima deixou de frequentar a academia do bairro ou
precisou alterar o trajeto que fazia para chegar ao seu trabalho (restricdo da sua capacidade de
locomogao); assim como situagdes em que vitima passou a nado utilizar mais as suas redes
sociais, pois seu perfil, nas redes sociais, foi usurpado, causando-lhe efetivamente uma
perturbacgdo a sua esfera de liberdade e de privacidade.

Perante o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de janeiro, observou-se que a descri¢ao
dos fatos que consubstanciam os processos judiciais remete a uma ideia de uma agdo que
produziu um resultado. Tal resultado €, justamente, a lesdo ao proprio bem juridico tutelado,
conforme exemplo que se reproduz abaixo.

1) Emerge firme da prova judicial que o acusado pegou uma faca de cozinha e
ameagou a ex-companheira de morte. Consta ainda que o réu entrou de forma nao
consentida no imovel da ofendida, contra sua vontade expressa, pois na época estava
separado de sua companheira e ndo possuia autorizagdo para entrar em sua
residéncia. Consta também que o acusado perturbou a tranquilidade da ofendida,
pois de forma insistente e reiterada perseguiu a ofendida ingressando no mesmo
automovel chamado pela vitima por meio de aplicativo sem seu consentimento, bem

como ao desembarcar no mesmo local desta, sentando-se & mesma mesa e, apds sua
ex-companheira mudar de mesa, passou a encara-la, além de rodear a residéncia da
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ofendida. [...] Com efeito, a constricdo moral da vis cometida pelo apelante foi capaz
de acarretar uma restri¢do a espontancidade da autonomia volitiva da vitima, que
ficou com a sua liberdade psiquica afetada pela ameaga do recorrente, a ponto de
procurar a policia para pedir protecdo. O dolo do crime consiste na vontade livre e
consciente de intimidar, pouco importando as oscilagdes de animo do acusado, como
também se havia alguma intengdo por tras do cardter intimidatério da conduta.'>

Enfim, cré-se que a primeira parte do tipo (“ameagando-lhe a integridade fisica ou
psicolégica da vitima”) deva receber outra classificagdo quanto a ofensa ao bem juridico-
penal tutelado. Parece mais adequado que esse primeiro desdobramento do delito seja
classificado como sendo um crime de perigo concreto, em que se deve comprovar que a
conduta descrita no tipo colocou em perigo o bem juridico tutelado. Aqui, basta que aquela
forma empregada de perseguicdo tenha sido capaz de ameacar a integridade fisica ou
psicologica da vitima. Vale ressaltar que ndo € necessaria a comprovagdo de que a vitima
tenha se sentido efetivamente ameagada ou intimidada, mas tdo somente que as condutas
sejam idoneas e aptas a provocar um perigo ao bem juridico tutelado pelo tipo penal.

Demais a mais, a integridade fisica e a psicoldgica sdo indispensaveis a liberdade
individual. Caso uma delas reste violada, lesionada ou agredida, o efeito pratico ¢ a restri¢ao
de alguma das esferas da liberdade. No caso da integridade fisica, sua violagdo lesionara
também a liberdade enquanto o direito de ir e vir. Ja a integridade psicologica, quando
violada, acarretara a lesdo a liberdade individual enquanto formag¢ao da vontade da vitima, ou
seja, sua autodeterminacdo. Nesse sentido, faz-se necessario esclarecer que quanto a
elementar do tipo “ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica da vitima”, o que se
busca evitar ¢ um resultado que antecede a lesdo ao bem juridico: o risco, o que, em todos os
casos, devera ser observado mediante uma analise ex post.

Conclusdo: a persegui¢dao ¢ um delito que deve receber duas classificagdes quanto ao
bem juridico-penal tutelado. Quanto a elementar do tipo “ameacando-lhe a integridade fisica
ou psicoldgica da vitima”, tratar-se-4 de um crime de perigo concreto; ao passo que, quanto as
demais elementares, “restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”, sua classificagdo serd a de

um crime de dano.

150 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. terceira Cdmara Criminal. Relator/a:
Suimei Meira Cavalieri. Apelagdo n. 0145244-54.2020.8.19.0001. Data de Julgamento: 25 out. 2022.
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2.2.5 O delito de stalking frente ao Principio da Legalidade

No Direito Penal, a previsao legal dos delitos e das penas ¢ construida por uma
estrutura especifica: o tipo penal, que corresponde ao meio de comunicagdo pelo qual se
expressam as condutas proibidas em matéria penal. E a essa figura que se refere o mandado de
certeza, oriundo do principio da legalidade.

Para Cezar Roberto Bitencourt (2022), a concepcao de tipo penal consiste em “um
modelo abstrato que descreve um comportamento proibido” (Bitencourt, 2022, p. 366).Nesse
mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci (2019)afirma que “no prisma mais interessante
para o direito penal, encontra-se o tipo penal incriminador, que estabelece o modelo de
conduta proibida” (Nucci, 2019, L. 298).Em sincronia com Bitencourt (2022), Raul Eugenio
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2021) conceituam o tipo penal como:

O tipo penal é um instrumento legal, logicamente necessario ¢ de natureza
predominantemente descritiva, que tem por fungdo a individualizagdo de condutas

humanas penalmente relevantes (por estarem proibidas) (Zaffaroni; Pierangeli, 2021,
L. 524).

A ideia inicial de tipo penal de Ernst Ludwig Von Beling de 1906'!, em sua obra “A
doutrina do Delito-tipo”, progrediu ao longo da historia para alcangar inimeras acepgoes,
elementos e funcgdes(Tavares, 2003).Por meio dessas mudancas, os juristas passaram a
desenvolver classificacdes cientificas com o fim de compreender esse fendmeno.

No ambito do principio da legalidade, passou-se a ser discutida a classificacdo entre
tipos penais fechados e os abertos e sua dicotomia, mais especificamente no que diz respeito
ao mandado de certeza.Os questionamentos levantados a respeito do mandado de certeza tém
origem na propria definicao de tipo penal, uma vez que o tipo ¢ a descri¢ao legal da conduta,
ele acaba por ser o nucleo da legislagdo penal. Anibal Bruno (1962) sintetiza essa questdo da

seguinte forma:

151 Quanto 4 ideia de tipo penal de Ernst Ludwig Von Beling, Gabriela Xavier Pereira explica que “A
colaboracdo de Beling foi a introdug¢do do tipo (por ele compreendido como todas as circunstancias concretas
do delito) como categoria, entre os conceitos da agdo e da antijuridicidade. Antes disso, a maioria dos autores
definia delito como ag¢ao antijuridica, culpavel e ameagada com pena (Roxin, 2000, p. 277). Nessa obra, o autor
em questao propos a divisdo do injusto em duas partes: tipo (meramente descritivo, com a func¢do de definir
delitos — Bitencourt, 2007, p. 254) e antijuridicidade (contrariedade ao ordenamento juridico como um todo,
ante a inexisténcia de uma norma justificante, havendo sempre e necessariamente uma valoragao)(Tavares,
2000, p. 131)” (Pereira, 2008, p. 314).
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O principio nullum crime sine lege, que introduziu no dominio punitivo a seguranga
do Direito, pode exprimir-se no Direito Penal moderno pela formula ndo ha crime
sem tipicidade da ag@o, isto é, sem que haja uma definicdo legal cujos termos se
realizem praticamente na execugdo do fato. As exigéncias politico-liberais, que
inspiraram aquele principio, sdo mais rigorosamente satisfeitas pela imposicdo de
que o fato seja tipico para ser punivel. Ndo ¢ s6 que a acdo se inclua dentro de um
principio geral de incriminagdo admitido na lei, mas essencialmente que a lei defina
em termos exatos a agdo a ser incriminada (Bruno, 1962, p. 60).

Comegando pelo modelo causal-naturalista, perpassando pelo neokantista e,
posteriormente, ingressando no modelo finalista de Welzel, assim como as outras categorias
do delito, a tipicidade passou a trazer elementos normativos, possibilitando a valoragdo na
interpretagdo e na redagdo do tipo penal. No decorrer desse movimento, os tipos penais
deixaram de conter apenas elementos descritivos, em que nao havia espago para interpretagao
do tipo pelo julgador, e passaram a viabilizar juizos de valor realizados pelo magistrado diante
da norma penal.

Embora o abandono da ldgica causal-positivista seja visto como uma evolucido do
Direito Penal, a inauguracdo da possibilidade de normatizacdo dos tipos penais —¢ sua
consequente valoracdo e interpretagdo— acabou gerando embaragos para a dogmatica juridico-
penal contemporanea.

Com a possibilidade de valoracdo, por muitas vezes,o legislador penal acabou
deixando de ser preciso em seu texto legal-principalmente, no tocante a redagdo dos tipos
penais —surgindo, assim, o conceito de tipo penal aberto. Sobre essa classificacdo da
qualidade do tipo penal, Heleno Claudio Fragoso (1977) afirma que tipo penal em aberto ¢é
aquele que:

Nao aparece expressa, por completo, a norma que o agente transgride com o seu
comportamento, de tal maneira que ndo se contém no tipo a descrigdo completa do

comportamento delituoso, que depende da transgressdo de normas especiais que o
tipo pressupde (Fragoso, 1977, p.203).

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci (2019) preceitua que aberto € o tipo “que
depende da interpretacdo do juiz para ser integralmente compreendido e aplicado” (Nucci,
2008, L. 298). Em contrapartida, os tipos penais fechados, de acordo com Rogério Greco
(2015),s30: “aqueles que possuem a descrigdo completa da conduta proibida pela lei penal”
(Greco, 2015, p. 222).

Considerando que os tipos penais abertos sdo aqueles que trazem preceitos normativos
incompletos, descricdes imperfeitas e elementos subjetivos, eles demandam uma maior

atuacdo interpretativa por parte do aplicador da lei. Por outro lado, o principio da legalidade



136

tem como fundamento o mandado de certeza. Com isso, € possivel verificar uma tensdo entre
esses institutos.

Contrapondo o conceito oriundo dos tipos penais abertos, Renato de Mello Jorge
Silveira preceitua que “o tipo fechado ¢ o que mais respeito ofertaria ao principio da
legalidade” (Silveira, 2008, p. 305). Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2021) também fundamentam a distingdo dessas categorias (aberto ou fechado)quanto a
necessidade de se recorrer (ou ndo) ao mundo exterior a lei, ou seja, a abertura tipica significa
a permissao para ir além dos elementos contidos no texto legal. Conforme afirmam os autores,
o tipo penal fechado seria aquele em:

[...] a conduta proibida pode ser perfeitamente individualizada sem que haja

necessidade de recorrer-se a outros elementos além daqueles fornecidos pela propria
lei penal no tipo. (Zaffaroni, Pierangeli, 2021, L. 528)

A definicado da estrutura fechada ou aberta de um tipo penal perpassa pela
possibilidade ou ndo de uma maior interpretagdo por parte do magistrado. Logo, a diferente
estrutura dos tipos penais leva o julgador a se colocar de maneiras desiguais perante
eles.Nesse ponto, torna-se problematica a situacdo dos tipos penais abertos, pois, nessa
hipdtese, o legislador ndo descreve o tipo em sua integralidade, deixando na mao do juiz ndo
sO a interpretacdo teleoldgica, mas também a descri¢do de algumas categorias.Isso apenas
poderia ser verificado apos ocorrido o fato, ou seja,no momento em que o feito fosse
sentenciado, o que, segundo Antonio Carlos de Campos Pedroso (2008), pode ser considerado
uma espécie de norma a posteriori.

A partir dessas definicdes, em consonincia com a anterior andlise do delito de
perseguicao, conclui-se que esse € um tipo penal aberto.Em razdo de sua estrutura, o tipo
penal de stalking apresenta uma descricdo ampla e genérica da conduta proibida. Contudo, a
classificagdo do delito de stalking enquanto um tipo penal aberto enseja questionamentos
quanto a sua adequagdo ao mandado de certeza, contido no principio da legalidade.

Muito embora o tipo penal de stalking ndo mobilize grandes discussdes em relagcao aos
mandados Lex scripta, Lex praevia e Lex stricta, advindos do principio da legalidade,algumas
consideracdes devem ser feitas a respeito desses mandados. Com isso, sera possivel dar uma
especial atencdo a controvérsia acerca do mandado de certeza ou de determinagdo (/ex
certa)em relacdo ao tipo penal em comento.

O principio da Legalidade surgiu, historicamente, com a revolugdo burguesa, na
tentativa de acabar com as arbitrariedades dos Estados Absolutistas. Foi um movimento na

direcdo da positividade juridica e da publicizacdo da reag¢do penal. Ao passo que garantia o
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individuo perante o poder estatal, também possuia o papel de limitar esse mesmo poder
enquanto espago exclusivo da coer¢do penal (Batista, 2007).

Ao contrario do que ¢ comumente difundido, Ludwig Andreas Feuerbach nao foi o
primeiro a conceber a ideia de Legalidade. Na realidade, esse principio teve raizes nas obras
de John Locke, de Montesquieu e de Cesare Beccaria Bonesana!®?.Contudo, Feuerbach foi o
responsavel por organizar e por sistematizar, em seu tratado (1801), ainda no inicio do século
XIX, a fundamentagdo juridica do preceito, mediante a unido das formulas nulla poena sine
lege, nullum crimen sine poena legali e nulla poena (legalis) sine crimine, que foi
amplamente propagada como a férmula ampla: nullum crimen nulla poena sine lege (Batista,
2007) (e que segue sendo utilizada até os dias de hoje).

Levando em consideracdo a importancia histérica deste principio, Heleno Claudio
Fragoso (1977) afirma que o principio da legalidade ¢ hoje universalmente reconhecido em
seu sentido bésico de garantia essencial do cidaddo em face do poder punitivo do Estado,
determinando com seguranca a esfera da ilicitude penal.

Por sua vez, a garantia da legalidade pressupde algumas implicagdes. A primeira e
mais Obvia consequéncia ¢ a exigéncia de uma lei escrita, impossibilitando que haja uma
incriminagdo por meio dos costumes. Para Luiz Regis Prado (2019), o fundamento de garantia
de reserva de lei estd alicercado pelo principio da Legitima¢do Democratica, em virtude da
relevancia dos bens em jogo. O Estado so6 pode intervir em face de um direito fundamental
através de uma lei em sentido formal (reserva de parlamento).Segundo Max Ernst Mayer
(2000), apesar do costume ndo conduzir a incriminagdes, ele ¢ considerado uma fonte
relevante de interpretagdo. J& para Francisco de Assis Toledo (1994), seria um equivoco abolir
do Direito Penal o costume, pois este seria de grande importancia para casos de elucidacao
dos conteudos dos tipos.

Nélson Hungria, a seu turno, afirma que o principio central dos codigos penais
hodiernos ¢ a “legalidade rigida: o que em seus textos ndo se proibe ¢ penalmente licito ou
indiferente” (Hungria, 1977, p.22). Para o autor, a lei tem o papel de delimitacdo do campo
penal,o que deve ser realizado de forma precisa:

A lei penal ¢, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou
lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou pelos

‘principios gerais de direito’, ou pelo costume. Do ponto de vista de sua aplicagdo
pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem lacunas. Se estas existem sob

152 Refere-se aos trabalhos seminais: “The Second Treatise on Civil Government”, de John Locke; “O espirito

das Leis”, de Montesquieu; e dos “Delitos e das Penas”, de Cesare Beccari.
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o prisma da politica criminal (ciéncia pré-juridica), s6 uma nova lei penal (sem
efeito retroativo) pode preenché-las (Hungria, 1977, p.22).

Nessa direcdo, Fragoso (1977) entende que, diante de uma incriminagao vaga e
indeterminada, entregar ao arbitrio do julgador a identificagdo e a delimita¢do do fato punivel
ceifaria o principio da reserva legal. Por sua vez, FranzVon Liszt ja postulava que: “Somente
sd0 puniveis as ac¢des contra as quaes a lei tem expressamente comminado penas, € somente
as penas expressamente comminadas pela lei sao applicaveis™ (Liszt, 2006, p.132).

Como visto, os tipos penais devem estar respaldados por uma lei formal'**. Com
relacdo ao principio da anterioridade, decorrente do proprio principio da legalidade, temos
aqui que a incriminagdo € a sua respectiva san¢ao devem ser anteriores ao fato delituoso.
Logo, leis posteriores ndo podem ser aplicadas a fatos pretéritos. Ocorre que a irretroatividade
da lei penal ¢é relativa, pois a lei penal podera, eventualmente, retroagir quando estiver
beneficiando o réu, ou seja, haverd o fendmeno da retroatividade da lei penal nos casos em
que a lei trouxer algum beneficio para o status libertatis, comportando como excecdo as leis
tempordrias, previstas no art. 3° do CP'>,

Como visto, com relagdo ao delito de stalking, disposto no art. 147-A CP, por se tratar
de uma novatio legis in pejus, a lei ndo poderad retroagir para abarcar casos anteriores a
vigéncia do novel tipo penal. Nesses casos, haverd o fendmeno da ultra-atividade da lei penal
anterior, ou seja, serd aplicada a esses casos a pena da contraven¢do penal, ora revogada, do
art. 65 da LCP (Simdes, 2021).

Ao observar o ordenamento juridico sob a Otica positivista, infere-se que se trata de
um complexo conjunto de normas. Entretanto, esse arcabouco normativo que constitui o
ordenamento juridico nem sempre ¢ capaz de abarcar todas as hipOteses que possam
eventualmente surgir a partir dos casos concretos, gerando,assim, lacunas legais.

Considerando o principio da intervengdo minima, dado o carater de ultima ratio e
fragmentariedade do direito Penal, tem-se, por 6bvio, uma barreira limitadora no sistema

penal. Se determinada conduta supostamente incriminadora ndo € prevista no texto normativo

153Nesse sentido, Nilo Batista afirma que “a concepgdo de reserva relativa nega o monopolio do poder legislativo
em assuntos penais e admite que a matéria de proibigdo possa ser parcialmente definida por outras fontes de
produgdo normativa, cabivel que o legislador estabeleca estruturas gerais e diretrizes, a serem
complementadas, as primeiras com observancia das segundas, pelo regulamento.” (Batista, 2007, p. 73).

154 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de
sua durag@o ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.” (Brasil, 1940).
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penal, quer dizer que essa conduta ndo foi priorizada pelo legislador penal, podendo, em
sendo o caso, ser tutelada pelas demais disciplinas juridicas.

Ja o mandado da Lex stricta traz consigo a vedacao a analogia no que Anibal Bruno
(1962) chamou de “direito penal estrito”. Norberto Bobbio conceituou o mecanismo da
analogia como “o procedimento pelo qual se atribui a um caso nio-regulamentado a mesma
disciplina que a um caso regulamentado semelhante” (Bobbio, 1995, p.151). E importante
salientar que a maior parte da doutrina entende que a analogia in bonam partem, que decorre
do préprio principio da isonomia, é permitida em nosso sistema penal'>>.

Com relacdo a possibilidade de aplicagdo da analogia in malam partem, ndo ha
divergéncia sobre a sua vedagdo no sistema juridico penal patrio.Essa ocorre quando, na
auséncia de norma incriminadora para um determinado fato, se aplica uma norma
incriminadora existente referente a um outro fato semelhante, com o intuito de incriminar ou
de ampliar as hipdteses de agravamento de pena. O fundamento da vedagao reside no proprio
principio da legalidade contido na Constituigdo brasileira, em seu art. 5°, XXXIX'*°. Feitas
tais consideragdes acerca dos mandamentos Lex Scripta, Lex Praeviae Lex Stricta,do
principio da legalidade, resta a abordagem do mandamento arrematador: a lex certa, além da
analise de sua observancia (ou ndo) no tipo penal persecutorio.

A norma penal incriminadora deve atender ao postulado do Estado Democratico de
direito. Para isso, ndo s6 a descricdo dos elementos do tipo, mas também as sangdes
correspondentes a violagdo da norma penal devem ser claras e precisas.

Segundo Eduardo Luiz Santos Cabette, o legislador, no tipo penal persecutorio, se
utilizou do sistema de interpretagdo analdgica, que consiste, resumidamente, em “desvelar o
sentido da norma com os proprios elementos por ela dispostos” (Cabette, 2021b, p.32),
quando retratou um “exemplo casuistico de resultado negativamente valorado (restri¢do da
locomogdo)”,ao redigir o art. 147-A do CP. Posteriormente, o legislador trouxe uma “féormula
genérica se referindo a qualquer outra forma de invasdo ou perturbacdo da liberdade ou
privacidade” (Idem, 2021b, p. 32). Diante disso, para o autor, o texto legal ndo violaria o

principio da legalidade estrita.

155 Heleno Claudio Fragoso ressalta que a analogia in bonam partem ndo é permitida em todos os casos, pois ndo
se aplicaria as hipoteses de normas excepcionais, aquelas que “constituem excegdo a disposigdes gerais de
outras ou a determinada norma” (Fragoso, 1977, p. 97).

156 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX- ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.” (Brasil, 1988).
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A analogia ndo se confunde com o instituto da interpretacdo analdgica. Aquela ¢é
instrumento de colmatacdo de possiveis lacunas normativas do ordenamento juridico. Isto é:
define-se como um método de auto integragdo dentro do proprio ordenamento, empregada a
casos concretos que necessitam de regulamentacao legal (Mussolini, 2020), enquanto a
interpretagdo analdgica, como dito, consiste em uma pratica hermenéutica que,
basicamente,revela o sentido da norma a partir de seus proprios elementos.

Para Cleber Masson (2020), a interpretagdao analogica, também chamada pelo autor de
“Interpretagdo intralegem”,encontra-se presente toda vez que o tipo penal trouxer, em seu
bojo, “uma féormula casuistica seguida de uma formula genérica” (Masson, 2020, p.105). Ao
contrario do que ocorre com o instituto da analogia, essa modalidade hermenéutica ¢
amplamente aceita pelo Direito Penal. De acordo com Rogério Greco (2015), em razdo do
legislador ndo conseguir “prever todas as situagdes que poderiam ocorrer na vida em
sociedade e que seriam similares aquelas por ele ja elencadas” (Greco, 2015, p. 90), essa
modalidade hermenéutica ndo significaria uma afronta ao principio da legalidade.

A esse respeito, da leitura da Parte Especial do Cdédigo Penal, nota-se que, em diversos
dispositivos, foram utilizados o recurso da interpretacdo analdgica frente as situagdes de
abertura tipica penal. Para fins de exemplo: o delito de homicidio, previsto no art. 121, § 2°,
incisos I, I11, IV do CP'Y.

Em contrapartida, para Lucia Helena Oliveira e Isabel de Oliveira Schprejer (2021), ao
dispor que a perseguicao podera se dar “por qualquer meio” e que a invasdo ou a perturbagao
da esfera de liberdade ou de privacidade podera ocorrer “por qualquer forma”, o artigo 147-A
do Codigo Penal estaria trazendo, em seu bojo, uma verdadeira ofensa ao principio da
legalidade estrita. Para as autoras, tal violacdo emerge da imprecisao da redagdo do referido
dispositivo. Além do mais, ao prever que a perseguicao podera ocorrer de forma a invadir ou
a perturbar a esfera de liberdade e de privacidade da vitima, o legislador lancou mao de
termos de dificil definicdo, o que, segundo as autoras, ja ¢ suficiente para gerar diversas
discussoes entre os doutrinadores juridico-penais.

Muito embora o mandado de determinagdo decorrente da legalidade seja, por muitas

vezes, ignorado pelo legislador no momento da criagdo das leis penais, tal mandado seria

157 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 121. Matar alguém: [...] § 2° Se o homicidio é cometido: I -
mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; [...] III - com emprego de veneno, fogo,
explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; [V - a
traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa
do ofendido;” (Brasil, 1940).
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considerado a “coluna vertebral da certeza juridico-penal da lei no Estado de Direito”(Viana,
2021, p.120) e se encontraria na determinag@o do fato tipico. Dessa forma, o legislador tem o
papel de priorizar a elaboragdo de leis penais que expressem claramente a conduta proibida e
suas consequéncias juridico-penais, se esfor¢ando para que a lei seja precisa,mesmo que, por
vezes, o texto legal ndo consiga exaurir todas as hipoteses possiveis em seu preceito primario.

Nao obstante, a doutrina tradicional dominante considera que existam destinatarios
determinados para cada canone do principio da legalidade — o que ¢ conhecido como
concepcdo estdtica do principio da legalidade. Para essa concep¢ao, o mandado de
determinagdo teria como destinatirio o legislador e deixaria de fora o intérprete da lei
(magistrado).

Por sua vez, a doutrina mais moderna vem sustentando que nao hd um unico
destinatario para cada um dos canones do principio, mas sim que, eventualmente, eles possam
ser dirigidos a mais de um destinatario concomitantemente (Viana, 2021). Em se tratando do
mandado de determinagdo para a concepg¢do dinamica, com a finalidade de permitir ao
julgador fornecer uma maior precisdo a norma frente aos casos concretos, tanto o legislador
quanto o julgador seriam seus destinatarios.

A existéncia dos tipos penais abertos € vista por parte da doutrina como uma realidade
fatica, o que ndo significa uma recep¢ao amistosa a tal instituto. Dessa forma, a utilizacdo da
interpretagdo ¢ considerada como uma consequéncia necessaria, porém desagradavel.

E fato inequivoco que o direito penal ndo pode ser totalmente desprovido de
valoracdo.No entanto, essa normatividade deve ser realizada de forma contida,a fim de nao
conferir um poder ilimitado ao julgador e, por via das consequéncias, prejudicial ao Estado
democratico de direito. Nesse sentido, Leticia Biirgelafirma que nio se pode “falar de um
Direito Penal plenamente objetivo, desprovido de qualquer possibilidade de aferi¢ao de juizos
de valor” (Biirguel, 2017, p. 983), o que poderia conduzir a um modelo de Direito Penal
engessado, autoritario e, por fim, antidemocratico. Todavia “os espacos de normatividade do
Direito Penal devem ser limitados com critérios” na medida em que a sua falta “faz com que o
julgador tudo possa, dando assim um poder ilimitado aquele que julga o fato.” (Idem, 2017, p.
983).

No caso do delito de persegui¢do, o legislador optou por inserir os termos “por
qualquer meio” ou ‘“de qualquer forma” com o intuito de abarcar todas as modalidades
persecutorias que possam vir a afetar o bem juridico tutelado, qual seja: a liberdade
individual. Embora, ao se expressar através de palavras, muitas vezes, a lei penal ndo consiga

ser totalmente precisa, cabe ao legislador a incumbéncia de esgotar os recursos técnicos em
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prol de uma maior exatidao legal. Nao ¢ suficiente que a criminalizacdo primdria se restrinja a
criacdo formal de uma lei, mas sim que ela seja elaborada de forma taxativa e com a maior
precisdo técnica possivel, o que corresponde ao principio da maxima taxatividade
legal(Zaffaroni et al., 2017).

Francisco de Assis Toledo preceitua que “a exigéncia de lei certa diz com a clareza
dos tipos, que ndo devem deixar margens a diividas nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios.” (Toledo, 1994, p. 29). J& para Nilo Batista,
a funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade “estaria seriamente
comprometida se as normas que definem os crimes nio dispusessem de clareza denotativa na
significagdo de seus elementos, inteligivel por todos os cidaddos” (Batista, 2007, p.78). Para
o autor, formular tipos penais “genéricos ou vazios”, utilizando-se de “cldusulas gerais” ou de
“conceitos indeterminados” equivaleria a nada formular.

A solugdo para o direito penal proposta por Zaffaroni et al. (2017) aos casos em que se
estiver diante de um tipo penal, cuja redacdo ¢ vaga, indeterminada ou imprecisa, seria
consubstanciada em duas opgoes: “a) declarar a inconstitucionalidade da lei;” ou“b) aplicar o
principio da méxima taxatividade interpretativa.” (Zaffaroni et at., 2017, p. 207).

Tomando como base a historiografia juridico-penal, a deliberagdo sobre a
constitucionalidade de tipos penais em aberto € rara.Ao longo dessa pesquisa, encontrou-se
apenas um debate perante o Supremo Tribunal Federal,envolvendo abertura do tipo penal em
quea discussdo sob judice girou em torno da constitucionalidade da norma. Foi o caso do art.
233, do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA)!® no HC 70.389-5/SP, cuja ementa segue
abaixo:

E M }:: N T A: IORTURA CONTRA CRIANCA OU ADOLESCENTE -
EXISTENCIA JURIDICA DESSE CRIME NO DIREITO PENAL POSITIVO
BRASILEIRO — NECESSIDADE DE SUA REPRESSAO - CONVEN,COES
INTERNACIONAIS SUBSCRITAS PELO BRASIL - PREVISAO TIPICA
CONSTANTE DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (LEI N°
8.069/90, ART. 233) — CONFIRMACAO DA CONSTITUCIONALIDADE DESSA
NORMA DE TIPIFICACAO PENAL — DELITO IMPUTADO A POLICIAIS
MILITARES — INFRACAO PENAL QUE NAO SE QUALIFICA COMO CRIME
MILITAR — COMPETENCIA DA JU STICA COMUM DO ESTADO-MEMBRO —
PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. PREVISAO LEGAL DO CRIME DE
TORTURA CONTRA CRIANCA OU ADOLESCENTE — OBSERVANCIA DO
POSTULADO CONSTITUCIONAL DA TIPICIDADE. — O crime de tortura, desde
que praticado contra crianga ou adolescente, constitui entidade delituosa auténoma

cuja previsdo tipica encontra fundamento juridico no art. 233 da Lei n° 8.069/90.
Trata-se de preceito normativo que encerra tipo penal aberto suscetivel de integragdo

158 Assim dispde o referido disposto: “Art. 233. Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia a tortura:” (Brasil, 1990)
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pelo magistrado, eis que o delito de tortura — por comportar formas multiplas de
execugdo — caracteriza- se pela infligdo de tormentos e suplicios que exasperam, na
dimensao fisica, moral ou psiquica em que se projetam os seus efeitos, o sofrimento
da vitima por atos de desnecessaria, abusiva e inaceitavel crueldade. — A norma
inscrita no art. 233 da Lei n® 8.069/90, ao definir o crime de tortura contra a crianga
e o adolescente, ajusta-se, com extrema fidelidade, ao principio constitucional da
tipicidade dos delitos (CF, art. 5°, XXXIX). A TORTURA COMO PRATICA
INACEITAVEL DE OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA. A simples referéncia
normativa a tortura, constante da descri¢do tipica consubstanciada no art. 233 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, exterioriza um universo conceitual
impregnado de nogdes com que o senso comum € o sentimento de decéncia das
pessoas identificam as condutas aviltantes que traduzem, na concre¢do de sua
pratica, o gesto ominoso de ofensa a dignidade da pessoa humana. A tortura
constitui a negagdo arbitraria dos direitos humanos, pois reflete — enquanto pratica
ilegitima, imoral ¢ abusiva — um inaceitavel ensaio de atuag@o estatal tendente a
asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o
individuo foi dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo.
NECESSIDADE DE REPRESSAO A TORTURA - CONVENCOES
INTERNACIONALIS. — O Brasil, ao tipificar o crime de tortura contra criangas ou
adolescentes, revelou-se fiel aos compromissos que assumiu na ordem internacional,
especialmente aqueles decorrentes da Convencdo de Nova York sobre os Direitos da
Crianga (1990), da Convencgao contra a Tortura adotada pela Assembléia Geral da
ONU (1984), da Convencao Interamericana contra a Tortura concluida em
Cartagena (1985) e da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), formulada no ambito da OEA (1969). Mais do que isso, o
legislador brasileiro, ao conferir expressdo tipica a essa modalidade de infracdo
delituosa, deu aplicagdo efetiva ao texto da Constitui¢ao Federal que impde ao Poder
Publico a obrigagdo de proteger os menores contra toda a forma de violéncia,
crueldade e opressdo (art. 227, caput, in fine). TORTURA CONTRA MENOR
PRATICADA POR POLICIAL MILITAR — COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM DO ESTADO-MEMBRO. — O policial militar que, a pretexto de exercer
atividade de repressdo criminal em nome do Estado, inflige, mediante desempenho
funcional abusivo, danos fisicos a menor eventualmente sujeito ao seu poder de
coer¢do, valendo-se desse meio executivo para intimida-lo e coagi-lo a confissdo de
determinado delito, pratica, inequivocamente, o crime de tortura, tal como tipificado
pelo art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, expondo-se, em fungdo desse
comportamento arbitrario, a todas as conseqiiéncias juridicas que decorrem da Lei n°
8.072/90 (art. 2°), editada com fundamento no art. 5°, XLIII, da Constitui¢do. — O
crime de tortura contra crianga ou adolescente, cuja pratica absorve o delito de
lesdes corporais leves, submete-se a competéncia da Justica comum do Estado-
membro, eis que esse ilicito penal, por ndo guardar correspondéncia tipica com
qualquer dos comportamentos previstos pelo Codigo Penal Militar, refoge a esfera
de atribuicdes da Justica Militar estadual.'®®

O cerne da questdo era a mengdo a palavra “tortura” no texto do referido

dispositivo'®®, sob o argumento de que inexistia uma definicdo suficientemente satisfatoria

daquele comportamento para configura-lo

161

159 Brasilia/DF. Supremo Tribunal Federal (STF). Tribunal Pleno. Relator/a: Ministro Celso de Mello. Habeas
Corpus n. 70.389/SP. Data de julgamento em: 23 jun. 1994. Data de publica¢do em 10 ago. 2001.

160 Tdem.

161

Posteriormente, o referido dispositivo foi revogado pelo art. 4° da Lei n. 9.455/97, que define os crimes de
tortura e da outras providéncias. Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 4° Revoga-se o art. 233 da Lei n

o

8.0609, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.” (Brasil, 1997).
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Vale destacar alguns argumentos trazidos pelos ministros, em seus respectivos votos,
ao longo da votacdo.O Ministro Sepulveda Pertence, favoravel a tese de constitucionalidade
do tipo, afirmou que o problema da abertura tipica esta presente em outros tipos penais ¢ eles
devem ser compreendidos através de dados culturais. Ele ainda traz o exemplo dos crimes de
injuria, de vilipéndio a cadaver e de ato obsceno(delitos que,em sua redagdo,trazem conceitos
vagos e que podem mudar de sentido ao longo do tempo), em que sequer cogitou-se declarar a
inconstitucionalidade daqueles tipos, prevalecendo a solugao pela propria praxis juridica. Por
fim, Pertence recordou as palavras do Ministro Paulo Brossard, que afirmara que “uma lei
pode ser idiota, sem ser inconstitucional. Uma lei também sem ser idiota, pode também nao
ser exemplar, mas nem por isso sera considerada inconstitucional”. Esse argumento, embora
crasso, pode ser perfeitamente utilizado em relacdo ao delito de stalking.

Seguindo a mesma perspectiva, o Ministro Francisco Rezek ratificou pela
constitucionalidade do dispositivo legal. Além do mais, ele ressaltou que a abertura tipica nao
era um fendmeno novo na legislagdo brasileira:

Nossa sistematica penal ndo carece de experiéncia em situagdes nas quais se prevé
determinado tipo, na presuncdo de que ja se compreende aquilo que em certa

linguagem, aparentemente incompleta, quer dizer; ou na suposicao de que a doutrina
proporcionara os subsidios necessarios a compreensdo do tipo. (STF, 1994, p.232).

Para Rezek, a abertura tipica ndo ¢ a prova da inconstitucionalidade de um tipo penal.

Em seu entender, a pratica juridica demonstra que casos assim existem no ordenamento

juridico brasileiro e desempenham seu papel sem maiores discussdes. Tanto os operadores do
direito e magistrados quanto os juristas acabam por auxiliar na compreensao do texto legal.

Portanto, nosso ordenamento ndo ¢é, absolutamente, jejuno na pratica de situacdes

assim. Espera-se do intérprete que conhega o significado da linguagem da lei;

espera-se da doutrina que lance luzes sobre aquilo que ainda as reclama (STF, 1994,
p.232).

Nesse caso, a tese de constitucionalidade saiu vencedora por seis votos a cinco, o que
traduz o carater controverso dessa questdo. Se, por um lado, o argumento de indeterminacao
do preceito e da imprecisdo da conduta incriminada indicava uma possivel afronta ao
principio da legalidade em seu mandado de determinacdo; por outro lado, havia o argumento
de que o termo inserido no tipo (“tortura”), apesar de seu carater simplério, ndo o
transformava em inconstitucional.

Cezar Roberto Bitencourt expde a respeito da utilizagdo das clausulas gerais nos tipos

penais que:
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De fato, o legislador ndo pode abandonar por completo os conceitos valorativos,
expostos como clausulas gerais, os quais permitem, de certa forma, uma melhor
adequacdo da norma de proibigdo com o comportamento efetivado. O tema,
entretanto, pode chegar a alcangar propor¢des alarmantes quando o legislador utiliza
excessivamente conceitos que necessitam de complementagio valorativa, isto €, ndo
descrevem efetivamente a conduta proibida, requerendo, do magistrado, um juizo
valorativo para complementar a descrigdo tipica, com graves violagdes a seguranga
juridica. (Bitencourt, 2022, p.60).

Para além disso, a declaragao de inconstitucionalidade de uma norma penal ocasiona a
sua invalidagdo.Isto ¢é: a sua exclusdo do ordenamento juridico.Resguardada a hipdtese de
uma norma penal complemente ininteligivel, a sua remocao do ordenamento juridico é capaz
de gerar mais danos que a sua propria manutengdo, pois fragiliza o guarnecimento do bem
juridico-penal tutelado.

A estrutura tipica empregada no delito de stalking ndo representa uma abertura do tipo
penal em um grau que o torne incompativel com o principio da taxatividade. Dessa forma,
diante da abertura tipica observada no delito de perseguicdo, o caminho que se apresenta mais
adequado ¢ o da aplicagdo do principio da méaxima taxatividade interpretativa, conforme
postula Nilo Batista (2007).

Por fim, tem-se que o delito de perseguicdo nao afronta o principio da legalidade,
preservando cada um de seus mandados. Por outro lado, a redacdo do tipo penal ndo deixa
davidas quanto a sua classificagdo enquanto um tipo penal aberto. Com isso, torna-se um
desafio definir aquela que serd a conduta tipica de perseguicdo. Em outras palavras, deve-se,
agora, analisar se a redacdo do art. 147-A traz critérios seguros para a delimitagdo do espectro

objetivo do tipo penal persecutdrio.

2.2.6 Requisitos necessarios para a delimitacdo do espectro do tipo objetivo formal

Como visto anteriormente, o tipo penal € a estrutura responsdvel por abranger o
conjunto de elementos que permitem individualizar e limitar o que € considerado uma conduta
tipica — essa € a sua funcdo sistematica. Com isso, os elementos necessarios para que se
observe a tipicidade devem estar carreados no tipo penal. Trata-se de um conceito relacional
que liga um fato concreto a um determinado tipo penal, ou seja: o juizo de tipicidade.
Ademais, o tipo penal também possui a fun¢do primordial de garantia, o que consiste em sua

capacidade fundamentadora e também limitadora da norma penal, cujo fundamento se
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encontra no principio da legalidade, esculpido no art. 5°, XXXIX, da CRFB/88'6? Dessa
maneira, incumbe ao legislador aplicar a norma uma redacdo clara o suficiente, com a
descricdo inteligivel de quais sdo as condutas proibidas, para que o cidaddo compreenda entre
suas agoes aquelas cuja pratica seja passivel de sang¢do. Portanto, sera considerada penalmente
irrelevante qualquer conduta, ato ou acdo humana que ndo possua uma correspondéncia num
determinado tipo de injusto penal (Bitencourt, 2022).

De acordo com Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e André Luis Callegari (2021), sob
o ponto de vista conceitual e etimoldgico, a redacdo do tipo penal de stalking ndo seria clara o
suficiente para delimitar a diferenca entre as condutas consideradas “normais” ou cotidianas
daquelas aptas a configurar o delito em comento. Os autores afirmam que a linha que separa
essas condutas daquelas ¢ ténue e, por isso, exigiria analises casuisticas nada féaceis. Os
autores ainda acrescentam que a Lei 14.132/2021 parece atender a uma logica expansionista
do Direito Penal, na medida em que langa mao de uma redagdo abstrata e pouco precisa da
tipificacdo delitiva, o que, segundo os autores, representa sempre um risco de aplicagao
discricionaria pelo julgador.

Para Cezar Roberto Bitencourt (2021), o tipo penal de perseguicdo ¢ aberto e,
portanto, isso o torna um tipo demasiadamente abrangente, em desacordo com o “principio
dogmatico que exige a tipicidade estrita, que seria mais consentanea um direito penal
culpabilidade, proprio de um Estado democratico de direito” (Bitencourt, 2021, p. [S.I]).
Sendo assim, em consonancia com Wermuth e Callegari, o autor conclui que o carater aberto
da norma possibilita uma interpretagdo que privilegia o aumento do alcance do espectro da
norma penal.

Ernesto Coutinho Junior (2022) traz um exemplo para demonstrar quando uma
situacdo aparentemente cotidiana pode tomar contornos mais graves e, por fim, transfigurar-se
no delito persecutdrio.Para tanto, o autor parte do seguinte exemplo trazido por Rogério
Greco(2022), utilizado por aquele autor para explicitar como uma situagdo corriqueira de
insisténcia amorosa pode ultrapassar essa barreira sensivel (infima) do irrelevante penal a uma
perseguicao criminosa:

[...] Assim, imagine-se a hipotese daquele que, durante uma festa, tenta, a todo

custo, ficar amorosamente com uma mulher que ali se encontrava junto com outros
amigos. Ela repele a abordagem, pois ndo se sentiu atraida pelo sujeito. Contudo, o

162 Assim prevé o referido dispositivo: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal;” (Brasil, 1988).
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agente volta a insistir varias vezes durante a mesma noite, sendo rejeitado em todas
elas. Essa situagdo ¢ extremamente desconfortavel para aquela mulher. No entanto,
ndo poderiamos falar, aqui, em crime de perseguicdo. Agora, suponhamos que,
inconformado com a rejeigdo, essemesmo agente passe a mandar mensagens para a
mulher que ohavia rejeitado naquela noite. Isso acontece por inimeras vezes,
mesmo tendo sido solicitado a ele que parasse de enviar essas mensagens. Neste
caso, ja se poderia visualizar o stalking(Greco, 2022 L. 867-868)'%3.

Ultrapassadas as questdes sobre lapso temporal ja tratadas no capitulo anterior!®, aqui,

o ponto nevralgico se situa nas condi¢des que devem estar presentes no momento da analise

da subsuncao dos fatos ao tipo penal de perseguicdo. Diferentemente do que sustenta Greco,

Ernesto Coutinho Junior acredita que a situagdo hipotética ndo se coaduna com o delito

persecutorio. Para Coutinho Junior (2022), a atipicidade se d& por ndo estar presente nenhum

dos possiveis resultados tipicos como consequéncia da conduta persecutoria. Sendo assim, o
autor complexifica o exemplo e lhe insere mais elementos faticos:

Imagine-se, no mesmo exemplo, que apds repelir o sujeito durante todo o evento, ao

ir embora da festa, a vitima percebe que o mesmo sujeito acompanha seus passos

pela via publica e, acreditando que sera alvo de nova insisténcia (a) sai correndo

desesperadamente entre carros na rodovia (com risco a integridade fisica); (b) tem

um ataque de asma (com risco a sua saude); (c) tem uma crise nervosa que lhe

acarreta panico, medo, irritabilidade (abalando sua integridade psicologica)?
(Coutinho Junior, 2022, p. 42).

Nesse caso, ocorrendo qualquer dos trés possiveis resultados, como desdobramento da
conduta persecutdria do agente, Ernesto Coutinho Junior(2022) entende que estaria
configurado o delito de stalking, pois estariam preenchidos todos os elementos do tipo
objetivo.Torna-se nitido que a redagdo do delito permite uma delimitacdo, ainda que
incipiente, entre condutas irrelevantes e relevantes para o Direito Penal, quando compreendida
a necessidade de ocorrer um dos resultados tipicos alternativos para a configuragdo do delito.
Por outro lado, parece também certo que tal delimitagdo acabe relegada a analises casuisticas
na maior parte dos casos.

Em razdo dessa dificuldade gramatical, teleologica e semantica apontada pelos autores

que se debrucaram na andlise do tipo penal persecutério, alguns profissionais da area vém

163 Embora Ernesto Coutinho Jimior referencie o autor Rogério Greco, apenas o faz quanto ao seu nome. Ainda
assim, o exemplo em questdo pode ser encontrado em Greco(2022.).

164 O exemplo elaborado por Rogério Greco destina-se 4 analise da possivel configuragdo do delito de
persegui¢do quando hé a ocorréncia de multiplos atos persecutérios em um mesmo dia. Como visto
anteriormente, o deslinde adequado para essa anéalise repousa no enquadramento dos diversos atos em um
mesmo contexto fatico, sendo a contagem de atos ou de dias um pardmetro inadequado para se concluir acerca
do que venha a ser a “perseguicao reiterada”. Ver secdo “2.2.2 Quantidade de atos necessarios e o lapso
temporal para configurar o delito persecutdrio”.
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debatendo sobre quais os requisitos ou os critérios devem ser analisados a fim de trazer uma
maior delimitagdo ao tipo penal e, consequentemente, gerar, assim, uma maior seguranga
juridica para todos os atores que fazem parte da persecucao penal.

Adriano Sousa Costa, Eduardo Fontes e Henrique Hoffmann (2021) fazem uma leitura
do tipo penal persecutdrio de forma distinta dos demais autores. Para eles, a configuracdo do
delito de stalking exige, imprescindivelmente, uma perseguicdo reiterada que ameace a
integridade fisica ou psicoldgica da vitima, em que ao menos um dos dois resultados a seguir
deva ser observado: restricdo da capacidade de locomogdao da vitima, ou invasdo ou
perturbagdo de sua liberdade ou de sua privacidade (clausula de interpretacdo analdgica).
Além disso, os autores aderem ao entendimento sobre o conceito de stalking enquanto uma
conduta que “pressupde medo, ndao bastando simples inquietagdo por limitacdo de locomogao
ou da liberdade ou privacidade” (Costa, Fontes, Hoffmann, 2021, p. [S.I]).Assim, intentam os
autores que se limite o espectro da norma e o seu alcance afim de ndo criminalizar as figuras
do detetive profissional, do oficial de Justica, do operador de telemarketing, do paparazzi ou,
até mesmo,do cortejador em insisténcia amorosa. Portanto, os autores defendem que uma
interpretagdo que nao considere o medo violaria os principios basicos do direito penal da
lesividade, da subsidiariedade, da fragmentariedade e da proporcionalidade.

Kristiam Gomes Simdes (2021) também defende a figura do medo enquanto um
requisito necessario para a delimitacdo do tipo penal. Para isso, elese vale do conceito de
stalking contido na Lei Federal Violence Against WomenAct(VAWA), dos EUA'® em que

O termo stalking significa se envolver em um curso de conduta dirigido a uma

pessoa especifica que causaria a uma pessoa razoavel (A) medo por sua seguranca
ou pela seguranga de outras pessoas; ou (B) sofrimento emocional substancial.”.'6®

Com isso, muito embora o medo ndo conste expressamente no tipo penal persecutorio,
segundo o autor, a afericdo de tal elemento no momento da andlise do caso em concreto seria
imprescindivel para a configuragdo do delito de persegui¢do. Assim, ele afirma que o
“stalking pressupde o elemento medo” (Simdes, 2021, p. [S.I.]) e, sem a presenca desse
elemento, ainda que de forma implicita, abrir-se-ia a possibilidade de criminalizagdo de

condutas ou de comportamentos menores ou mesmo irrelevantes, violando, assim, alguns

165 Disponivel em: https://www.ecfr.gov/current/title-24/subtitle-A/part-5/subpart-L/section-5.2003> Acesso
em: 24 jan. 2024.

166 Tradugdo da autora. No original: “Stalking means engaging in a course of conduct directed at a specific
person that would cause a reasonable person to: (1) Fear for the person's individual safety or the safety of
others; or (2) Suffer substantial emotional distress.”


https://www.ecfr.gov/current/title-24/subtitle-A/part-5/subpart-L/section-5.2003
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principios basilares do direito penal, especificamente, aqueles relativos a fragmentariedade, a
subsidiariedade e a proporcionalidade, o que, segundo o autor, resultaria numa ampliagdo
demasiada do alcance da norma.

Contudo, o elemento medo ndo se traduz no requisito mais seguro para a delimitacao
do espectro do tipo objetivo formal. Rogério Sanches Cunha e Cleber Masson'®’, ao
enfrentarem o questionamento sobre a possivel necessidade de se verificar a presenca do
medo no caso em concreto, isto €, se a vitima efetivamente se sentiu amedrontada ou
intimidada pelo curso de conduta persecutério empregado em face dela, os autores aduziram
que condicionar a aferigdo de medo como pressuposto para a caracterizacdo do crime
resultaria em decisdes contraditdrias, criando um subjetivismo muito grande.

Como exemplo, os autores trazem a comparagdo entre dois casos hipotéticos. O
primeiro se refere a um policial que passa a ser perseguido e, ao tomar ciéncia disso, em
momento algum,sente-se amedrontado ou ameagado pelos atos persecutorios que lhe foram
empregados. Noutro exemplo, uma pessoa idosa que possui uma limitacdo em sua capacidade
de locomogdo comeca a ser perseguida, exatamente com atos persecutorios idénticos ao caso
anterior, distinguindo-se apenas quanto ao temor sentido pela pessoa idosa, uma vez que a
vitima se sentiu amedrontada pela conduta do stalker. Com base nesses casos levantados
hipoteticamente pelos autores, se o tipo penal fosse condicionado ao medo da vitima, teriamos
os mesmos fatos ocasionando resultados juridicos distintos apenas por se tratar de vitimas
diferentes: na primeira situagdo, ndo haveria a configuragdo do delito de stalking; em
contrapartida, na segunda situagdo hipotética, restaria configurado o delito em comento, em
razdo da comprovacao do estado de temor sofrido pela vitima.

Para além do subjetivismo e da dificuldade de produgdo probatoria necessaria para se
comprovar o medo sofrido por parte da vitima de persegui¢do, essa exigéncia abriria um
precedente muito perigoso, promovendo um estado de completa inseguranca juridica. Em
razao disso, Cunha e Masson tomam a posicao de que a conduta precisa ser analisada com
base na inten¢do de importunar do agente, pouco importando a afericdo de medo por parte da
vitima no caso em concreto.

Levando em consideragdo o arcabougo historico do delito de stalking trazido nessa

pesquisa, nota-se que diversos outros paises trouxeram o medo como um elemento tipico,

167 CUNHA, Rogério Sanches; MASSON, Cleber. Canal Rogério Sanches Cunha. Youtube. Entender Direito
programa desta semana discute a lei de stalking. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sQJiLB7MqH4> Acesso em 19 jan. 2024.


https://www.youtube.com/watch?v=sQJiLB7MqH4
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contudo, observadas as consequéncias problematicas que esse entendimento poderia acarretar,
ele ndo parece ser um requisito seguro, objetivo e capaz de delimitar o ambito do alcance do
tipo penal objetivo. Embora o legislador brasileiro nao tenha inserido o medo como elemento
explicito do tipo penal, nota-se que alguns julgados parecem exigir a comprovacao do estado

de temor a ser experenciado pela vitima para a configuracao do delito:

Do mesmo modo, ndo ha que se falar em absolvigdo por atipicidade da conduta, eis
que inegéavel que a ameaca proferida foi capaz de causar temor na vitima, tanto que a
lesada se dirigiu até a delegacia e realizou o Registro de Ocorréncia. O fato de a
ameaca ser proferida em momento de raiva ou em uma discussdo ndo retira a
tipicidade da conduta. Entretanto, em relagdo ao tipo penal Stalking, ndo restou
cabalmente demonstrado que as mensagens enviadas pelo réu, via aplicativo de
WhatsApp, foram capazes de aterrorizar a vitima, causando-lhe sofrimento fisico e
psiquico. O estudo psicologico do caso revelou que o fato do ex-casal, apds a
separacdo, continuar a conviver sob o mesmo teto, trouxe embates frequentes,
agravando a animosidade entre eles e propiciando violéncias psicologicas e
prejuizos emocionais para ambos os envolvidos. '8

PRISAO FUNDADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, POR
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL E PARA ASSEGURAR A
INTEGRIDADE FiSICA E PSICOLOGICA DA VITIMA, NA FORMA DO ART.
312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PACIENTE QUE, EM
PETROPOLIS/RJ, DESCUMPRIU MEDIDAS PROTETIVAS QUE LHE FORAM
IMPOSTAS E VEM PERSEGUINDO SUA EX-COMPANHAIERA DESDE A
SEPARACAO, HA MAIS DE 03 ANOS, PERMANECENDO NA FRENTE DE
SUA RESIDENCIA FREQUENTEMENTE E INDO A LOCAIS POR ELA
FREQUENTADOS, COMO RESTAURANTES E IGREJA, CAUSANDO-LHE
TEMOR E DANOS PSICOLOGICOS. GRAVIDADE EM CONCRETO DA
CONDUTA IMPUTADA AO PACIENTE. NECESSIDADE DE SE ACAUTELAR
O MEIO SOCIAL, A FIM DE EVITAR A REITERACAO CRIMINOSA, O QUE
COLOCARIA EM RISCO A ORDEM PUBLICA. OFENDIDA QUE DECLAROU
TER MEDO DO ACUSADO, TENDO PRESTADO DEPOIMENTO NA
DELEGACIA DE PETROPOLIS POR RECEIO DE SER SEGUIDA PELO
PACIENTE, QUE JA POSSUI REGISTROS CRIMINAIS. EVENTUAIS
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS, QUE, POR SI SOS, NAO
JUSTIFICAM A CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA, QUANDO
EXISTEM OUTROS DADOS QUE EVIDENCIAM A NECESSIDADE DA
CUSTODIA. DENEGACAO DA ORDEM.'®®

Como visto anteriormente, o medo n3o € a Unica baliza utilizada por outros
regramentos juridicos para a delimitacdo da conduta persecutdria tipica. Prevé o inciso n. 3 do

art.172 do Codigo Penal Espanhol (Espanha, 1995) que:

Quem assediar uma pessoa praticando de forma persistente e repetida, e sem
estar legitimamente autorizado, qualquer um dos seguintes comportamentos,

168 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira Cimara Criminal. Relator/a:
Monica Tolledo de Oliveira. Apelagdo n. 0031566-93.2022.8.19.0000. Data de Julgamento: 05 set. 2023.

169 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Quarta CAmara Criminal. Relator/a:
Francisco José de Asevedo. Habeas Corpus n. 0024259-90.2019.8.19.0001. Data de Julgamento: 21 jun. 2022.
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sera punido com pena de prisdo de trés meses a dois anos ou multa de seis a
vinte e quatro meses e, caso, de alguma das formas a seguir, altere o
desenvolvimento normal de sua vida diaria: 1* Observe, persiga ou busque
sua proximidade fisica. 2*. Estabeleca ou tente estabelecer contato com ela
mediante qualquer meio de comunicagdo ou através de terceiros. 3%. Através
do uso indevido de seus dados pessoais, adquira produtos ou mercadorias, ou
contrate servicos, ou faca com que terceiros entrem em contato com a
vitima. 4°. Ataque a sua liberdade ou os seus bens, ou atente contra a
liberdade ou os bens de outra pessoa proxima dela. Quando a vitima se
encontre em situacdo de especial vulnerabilidade devido a idade, doenga,
deficiéncia ou qualquer outra circunstancia, sera aplicada pena de prisdao de
seis meses a dois anos. 2. Quando o ofendido for uma das pessoas referidas
no n. 2 do artigo 173, serd aplicada pena de prisdo de um a dois anos, ou de
trabalho em beneficio da comunidade de sessenta a cento e vinte dias. Neste
caso, ndo sera necessaria a reclamagao referida no n. 4 deste artigo. 3. As
penas previstas neste artigo serdo impostas sem prejuizo daquelas que
possam corresponder aos crimes em que tenham ocorrido os atos de assédio.
4. Os fatos descritos neste artigo s6 serdo apurados mediante reclamacdo do
lesado ou do seu representante legal. 5. Qualquer pessoa que, sem o
consentimento do titular, utilize a imagem de uma pessoa para fazer
publicidade ou abrir perfis falsos em redes sociais, paginas de contato ou
qualquer outro meio de divulgacdo publica, causando a mesma situagdo de
assédio, assédio ou humilhacdo, serd punido com pena de prisdo de trés
meses a um ano ou com pena de multa de seis a doze meses. Se a vitima do
crime for menor de idade ou portadora de deficiéncia, a pena sera aumentada
pela metade. (Espanha, 1995)!7°

Tomando como base a legislacdo espanhola,resta claro que a auséncia de autorizacao
da vitima —ou seja, de seu consentimento— ¢ um requisito utilizado para delimitar o tipo penal
objetivo.

Topologicamente, a restricdo da liberdade ndo ¢ um elemento exclusivo do capitulo
“Dos Crimes Contra a Liberdade Individual” de nosso Codigo Penal. Também ¢é possivel
observa-la no capitulo “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”. Embora tal assertiva parega
logica e um corolario 6bvio—afinal de contas, sdo tipos penais cujo bem juridico-penal
tutelado ¢ o mesmo (a liberdade), embora sob enfoques diferentes —, os aspectos capazes de
delimitar uns e outros desses tipos penais ndo ¢ o mesmo. Com isso, observa-se que a
constitui¢do da vontade do afetado ¢ uma chave interpretativa importante, o que deve ser
depreendido durante a analise dos fatos para que, posteriormente, ocorra a realizagdo do juizo
de adequacao tipica. Como exemplo disso: o delito de importunagdo sexual, em que o

legislador trouxe a auséncia de anuéncia como um requisito disposto no tipo penal a fim de

170 Tradugdo da autora. Para ler o original, ver a segdo 1.1.2 O Stalking atravessa o Atlantico: uma viagem para a
Europa.
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deixar claro quais atos deveriam se adequar ao tipo objetivo. Assim prevé o art. 215-A do
Cddigo Penal (Brasil, 1940):
Importunagdo sexual Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato

libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro:Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave.

Nessa direcao, Lai (2021) alega que o limite que separa um ato licito (e até
inconveniente) do stalking ¢ de dificil percepcdo. Dessa forma, para o autor, incumbe ao
operador do direito examinar a presenca de outros dados, como a “manifestacao negativa e de
descontentamento da vitima e a persisténcia na reproducdo da conduta pelo criminoso”, além
de verificar a presenca das elementares: “restringindo-lhe a capacidade de locomocgao ou, de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”. Nota-se:
ndo se exige que a agdo do perseguidor seja necessariamente agressiva ou ofensiva para que o
crime se configure, desde que sua vitima exteriorize a antipatia por esses comportamentos € o
agente prossiga de forma persistente com a importunacdo. Em consonancia com esse
entendimento, também foi possivel encontrar julgados que fazem mencdo expressa ao
dissentimento da vitima aos atos persecutorios, cComo no caso a seguir:

1) Emerge firme da prova judicial que o acusado pegou uma faca de cozinha e
ameagou a ex-companheira de morte. Consta ainda que o réu entrou de forma nédo
consentida no imdvel da ofendida, contra sua vontade expressa, pois na época estava
separado de sua companheira e ndo possuia autorizagdo para entrar em sua
residéncia. Consta também que o acusado perturbou a tranquilidade da ofendida,
pois de forma insistente e reiterada perseguiu a ofendida ingressando no mesmo
automovel chamado pela vitima por meio de aplicativo sem seu consentimento, bem
como ao desembarcar no mesmo local desta, sentando-se & mesma mesa e, apds sua
ex-companheira mudar de mesa, passou a encara-la, além de rodear a residéncia da
ofendida. [...] Com efeito, a constri¢io moral da vis cometida pelo apelante foi capaz
de acarretar uma restrigdo a espontancidade da autonomia volitiva da vitima, que
ficou com a sua liberdade psiquica afetada pela ameaga do recorrente, a ponto de
procurar a policia para pedir protecdo. O dolo do crime consiste na vontade livre e

consciente de intimidar, pouco importando as oscilagdes de animo do acusado, como
também se havia alguma intengdo por tras do caréter intimidatorio da conduta.!”!

Como se pode observar, o julgado supracitado faz mencao expressa ao dissentimento
da ofendida, o que se demonstra consubstanciado nos arrestos “contra a sua vontade expressa”
e “sem seu consentimento”. Nesse caso, se analisados isoladamente os atos que compuseram
o curso de conduta persecutdrio, ndo se vislumbrard qualquer conduta tipica:o ingresso na
residéncia da vitima; o compartilhamento do mesmo veiculo de aplicativo; sentar-se a mesma

mesa da vitima em um estabelecimento comercial; o ato de encarar a vitima, bem como o de

17Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira CAmara Criminal. Relator/a:
Suimei Meira Cavalieri. Apelagdo n. 0145244-54.2020.8.19.0001. Data de Julgamento: 21 out. 2022.
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rodear a residéncia da ofendida. Se esses atos forem analisados de forma isolada e sem a
informacdo de que eram contrarios a vontade da vitima, isto €, sem o seu consentimento,
facilmente poderia se considerar estar diante de um irrelevante penal. Todavia, justamente por
sua natureza habitual, ao reunir esses atos reiterados, sem o devido consentimento da
ofendida, ¢ possivel inferir uma restricdo a espontaneidade da autonomia volitiva da vitima.
Assim, a partir da inser¢do do dissentimento do ofendido como um requisito para dar maior
concretude ao tipo penal, ndo resta duvidas que se estard diante do delito de perseguigdo.
Sendo assim, ¢ de extrema relevancia que, além da reiteragdo dos atos que compde o curso da
conduta persecutoria, seja também observado o dissenso da ofendida.

Carolina Villacampa Estiarte (2009a e 2009b) assevera que muitos dos
comportamentos que, em tese, configurariam o stalking podem ser considerados naturais e
socialmente aceitos, mas, quando sdo reiterados e rechacados pela vitima, podem ser
percebidos como uma intimidagao passivel de responsabilizagdo.

E impossivel falar sobre o dissentimento como um requisito para delimitagio do
alcance da norma penal, sem trazer, ao menos de forma preliminar, o conceito de
consentimento. Nos crimes de cunho sexual,hd comumente uma intensa discussdo conceitual
sobre a vontade expressa e valida da vitima de sua aquiescéncia aos atos sexuais. Dessa
forma, opta-se por utilizar o conceito de consentimento de Stephen Joseph Schulhofer (2016),
um catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Nova York, que se debrugou
sobre o tema de violéncia sexual e de seus delitos relacionados por anos a fio. Para o autor, a
definicdo de consentimento ¢ a seguinte:

[...] o comportamento de uma pessoa, incluindo palavras e conduta; tanto a ag@o

quanto a ina¢do — que comunicam a vontade da pessoa de envolver-se em um ato
especifico de penetragdo sexual ou contato sexual (Schulhofer, 2016, p. 669).!72

Além disso, Schulhofer (2016) preceitua que o consentimento pode ser expresso, bem
como pode ser aferido pelo do comportamento do sujeito. Para ele, a resisténcia verbal ou a
fisica nao sdo necessarias para estabelecer a auséncia de consentimento; o que deve ser
observado ¢ o comportamento da pessoa no contexto de todas as circunstincias para

determinar se houve ou ndo o seu consentimento.

172 Tradugdo da autora. No original: “’Consent’ means a person’s behavior, including words and conduct—both
action and inaction—that communicates the person’s willingness to engage in a specific act of sexual
penetration or sexual contact.”
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Dessa forma, deve-se considerar que a constatagdo sobre a existéncia do dissentimento
do ofendido nao precisa ser decorrente de uma expressao verbal, pois pode resultar da simples
analise do contexto fatico. Retornando ao caso do julgado supracitado, o fato de o sujeito
mudar de mesa no estabelecimento comercial j& demonstra que essa pessoa nao quer a
companhia daquele que o persegue. No cendrio retratado, o sujeito estd importunando
persistentemente outrem.

Partindo-separa o consentimento ndo expresso verbalmente, toma-se o exemplo de um
caso de cyberstalking, em que o sujeito faz diversas chamadas telefonicas, envia inimeras
mensagens por aplicativos de comunicagdo instantanea ou, até mesmo, envia mensagens por
meio de perfis nas redes sociais. No momento em que o ofendido bloqueia essas chamadas ou
o perfil de seu importunador nas redes sociais, ele ja esta demonstrando o seu dissentimento
para com aqueles atos.

Como explicado, o dissentimento poderd se dar de forma expressa ou, até mesmo,
tacita. Os julgados que seguem demonstram hipoteses, respectivamente de stalking e de
cyberstalking, em que suas vitimas necessitaram realizar o bloqueio de numeros telefonicos

de seus perseguidores.

No caso, temos que as condutas do apelante (ir ao apartamento da vitima sem
autorizagdo; gritar do lado de fora para a janela da vitima xingando-a; ligar
incansavelmente; bem como mandar inimeras mensagens, inclusive por telefones de
terceiros — ja que a vitima bloqueou os mais de 20 chips adquiridos pelos apelante)
certamente foram reiteradas e perturbaram a tranquilidade da vitima (e ainda da filha
desta de 7 anos de idade, que a tudo presenciava), causando-lhe sofrimento
psicolégico (tanto que a vitima estd fazendo tratamento psicoldgico), sendo certo
que motivo da atuacdo do apelante foi reprovavel (simples término de
relacionamento). Assim, a conduta do apelante estd albergada tanto pelo artigo 65,
da LCP, quanto pelo novel art. 147-A, do CP, motivo pelo qual ndo hé que se falar
em abolitio criminis.!”3

Narra a denuincia que, entre os dias 20/09 e 08/10/2021, o paciente teria perseguido a
vitima, sua ex-companheira, reiteradamente, enviando mensagens via WhatsApp
para ela e, apés ser bloqueado, a partir do celular de sua genitora, descumprindo
medidas protetivas de restricdo de contato. No dia 03/10/2021, o paciente teria
enviado mensagem para a vitima com a fotografia de uma arma de fogo, munigdes, e
dizeres em tom de ameaca a sua vida. No dia 09/10/2021, a vitima ainda teria se
deparado com o paciente do outro lado da rua, ligando para 190. O paciente teria se
aproximado, dizendo que queria conversar, enquanto a vitima tentava se afastar,
sendo acompanhada pelo paciente. A vitima ingressou em um onibus, sendo seguida
pelo paciente, que teria entrado no coletivo, permanecendo a encarar a vitima. Esta,
ao desembarcar, dirigiu-se a uma delegacia de atendimento a mulher, e enquanto

173 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira Camara Criminal. Relator/a:
Carlos Nascimento Amado. Apelagao n. 0143884-84.2020.8.19.0001. Data de Julgamento: 19 out. 2021.
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relatava os fatos ao policial civil, o paciente ingressou na distrital, supostamente
insistindo em falar com a vitima, sendo entdo o paciente preso em flagrante.'7*

Os julgados acima demonstram que a ado¢do de medidas pelas vitimas com a
finalidade de evitar ou de cessar os atos persecutorios €, até mesmo, capaz de causar um
desvio do curso natural de suas vidas — como no exemplo acima, em que a vitima necessitou
realizar o bloqueio de 20 chips adquiridos pelo seu perseguidor. Adentra-se, agora, em outra
possibilidade de delimitagdo do espectro da norma: a mudanga de habitos, de escolhas, de
opcdes, de trajetos e de outros aspectos do cotidiano da vitima, ou seja, a mudanga da
configuracdo de sua vida.

Embora o legislador penal tenha disposto como um dos resultados tipicos da conduta
persecutoria a restricdo da capacidade de locomogao, essa elementar ndo parece traduzir, de
forma satisfatoria, a intencdo do legislador!’”> Em contrapartida, ao revisitar os tipos penais
das legislacdes estrangeiras, pode-se observar, em algum deles, a necessidade de modificag¢ao
ou de alteragdo do cotidiano da vitima como uma elementar tipica!’®: o que talvez melhor
correspondesse a intengdo do legislador penal. Isso indica que, naqueles ordenamentos
juridicos, € necessario que a perseguicao prejudique gravemente a configuracdo de vida da
vitima — como no caso do tipo penal alemao -, ou que a conduta persecutéria prejudique a sua
liberdade de autodetermina¢do — como no caso do tipo penal portugués -, ou que force a
vitima alterar seu estilo de vida — como no tipo penal italiano. Essas elementares dispostas nos
tipos penais estrangeiros demonstram, de forma mais clara, que um dos resultados que podem
ser objetivamente observados da conduta persecutoria € a alteragdo dos habitos cotidianos da
vitima. Por exemplo: quando, em decorréncia da persegui¢do, a vitima precisa mudar seu
ntimero telefonico, excluir seu perfil nas redes sociais, mudar de residéncia!”’, modificar os
seus trajetos; deixar de frequentar lugares habituais e mais.

Uma outra questdo: a estrutura tipica do delito de stalking nao destacou a possibilidade
do tipo penal abarcar os casos de cyberstalking by proxy ou por procuracdo. Isto é: aqueles
casos em que o sujeito terceiriza a importunacao a outrem, o que pode se dar com ou sem a

cumplicidade dos participantes da perseguicao. Explica-se: o stalker se vale de uma

174 Rio de Janeiro, RJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Oitava Camara Criminal. Relator/a:
Gilmar Augusto Teixeira. Apelagdao n. 0078147-06.2021.8.19.0000. Data de Julgamento: 24 out. 2021

175 Demais a mais, recorda-se que os resultados tipicos trazidos no tipo penal de perseguicio sdo alternativos, ou
seja, basta que um deles seja observado para a capitulagdo do delito em tela.

176 £ 0 caso dos tipos penais de stalking dos ordenamentos juridicos alemao e portugués.

177E o caso da Radialista Verlinda Robles que foi relatado no inicio deste estudo. (Paginas 18 ¢ 19)
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importunag¢do indireta, em que outras pessoas sao utilizadas como meio. A partir do exemplo
que segue, torna-se claro como a redagdo atual do tipo penal de perseguicao ¢ ineficaz contra
os casos de cyberstalking by proxy ou por procuracao. Eis o exemplo: ao anunciar uma falsa
oferta de prestacao de servigos sexuais, o stalker revela os dados pessoais de sua vitima, como
o seu numero de telefone e seu endereco pessoal (doxxing). Simulando a oferta em um
anuncio em um site de bate-papo, sugerindo o interesse de sua vitima em realizar programas
sexuais, a conduta do stalker faz com que a vitima passe a receber diversas mensagens e
telefonemas de cunho sexuale, at¢ mesmo, visitas de outras pessoas que nao o seu perseguidor
“inicial”(ou seja, de terceiros) a porta de sua residéncia!’®.

Um outro exemplo (esse real) ¢ trazido por Ana Lara Camargo de Castro ¢ Spencer
Toth Sydow (2021). Trata-se da conduta persecutoria praticada pelo stalker Jebidiah James
Stipe, que publicou um falso anuncio na Craigslist (uma espécie de rede de comunidades
online centralizadas que disponibiliza antincios gratuitos aos usuarios) em nome de sua ex-
companheira.O esdruxulo anuncio convidava homens para realizar a suposta fantasia sexual
da vitima de ser estuprada, o que levou a ser importunada por diversas pessoas que passaram a
entrar em contato com vitima até que, num dado momento, um sujeito chamado Ty Oliver
Macdowell foi até o endereco da vitima e a espancou e estuprou mediante ameaga com arma
branca (faca).A esse tipo de episodio da-se o nome de “rape by proxy” (estupro por
procuracgdo), conforme explicam Castro e Sydow (2021). Trazendo esse exemplo para o
ordenamento juridico brasileiro, o perseguidor Jebidiah James Stipe poderia responder pelo
delito de perseguicdo em concurso com o delito de estupro, conforme dispde o art. 147-A,
paragrafo 2°,do Cédigo Penal'” De fato, muitos sio os questionamentos ao grau de seguranga
trazido pela redagdo do delito de perseguicao quanto a sua capacidade de delimitar o espectro
do tipo. E ainda hé mais.

Outro ponto levantado pela dogmatica juridico-penal diz respeito aos limites no

desempenho de determinadas atividades profissionais e a tipicidade do delito persecutodrio.

178 Embora o caso tenha ocorrido antes da vigéncia da lei 14.132/21 e tenha sido capitulado como crime de falsa
identidade (art.307 CP). Se esse caso tivesse ocorrido ap6s a vigéncia do delito persecutério, certamente,
poderia ter sido capitulado como delito de perseguicdo, na modalidade de cyberstalkingby proxy ou por
procuragdo. Sendo,portanto, o delito de falsa identidade como meio para efetuar a perseguicéo. Ver: cite o link:
https://www.migalhas.com.br/quentes/383576/mulher-que-divulgou-celular-da-ex-em-site-de-bate-papo-e-
condenada. Migalhas. 2023. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/quentes/383576/mulher-que-
divulgou-celular-da-ex-em-site-de-bate-papo-e-condenada Acesso em 28 jan. 2023.

179 Assim dispde o referido paragrafo: Art. 147-A. [...] § 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo
das correspondentes a violéncia.
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Dentre elas, destacam-se alguns profissionais, tais como o fotografo (paparazzo); o detetive
particular (profissdo regulamentada pela Lei 13.432/17'%%); os operadores de telemarketing; e
os oficiais de justica. Certamente, quando observado o exercicio de atividade praticada por
profissional que atua no cumprimento de suas fungdes legalmente permitidas — inclusive, em
alguns casos, até mesmo impostas -, ndo ha que se falar de penalizacdo daquele profissional.
Afinal de contas, essas condutas, apesar de facilmente se subsumirem ao tipo penal
persecutorio (tipicidade formal), como elas constituem um exercicio regular de direito ou,
ainda, sao autorizadas, toleradas ou, at¢ mesmo, fomentadas pelo ordenamento juridico, elas
estardio abarcadas pela causa de justificacdo do exercicio regular de direito (art.23, III, CP'8!)
(Thomaz; Oliveira, 2021) — resguardados os casos de evidentes abusos.

De maneira distinta, Zaffaroni et al. (2010) entendem que essas atividades
ocupacionais ou profissionais seriam abarcadas pelo manto do que os autores chamaram de
“atipicidade conglobante”,pois seria incoerente o ordenamento juridico permitir a pratica de
determinadas condutas e, ao mesmo tempo,considera-las fatos tipicos. Explicam os autores
que:

“A antinormatividade ndo se revela apenas na simples oposi¢doentre a norma
deduzida do tipo legal e a conduta, postulandotambém a considera¢do conglobada da

norma deduzida do tipocom outras normas dedutiveis de outros tipos legais”
(Zaftaroni et al., 2010; p. 233)

Ainda na vigéncia da contravencdo de perturbacdo da tranquilidade (art. 65 LCP), o
STJ decidiu que o desempenho da atividade do detetive particular ndo seria suficiente para
configuragdo dessa contraven¢do penal'®?. Por sua vez, Rogério Sanches Cunha (2021)
acredita que esse mesmo raciocinio pode ser aplicado com relacao ao delito de perseguicao,
ndo s6 em relacdo aos detetives, como também em relagdo a atividade profissional dos

fotografos, desde que a sua atividade profissional seja restrita aos ambientes publicos.

180 Ver: BRASIL, Lei n® 13.432, de 11 de abril de 2017. Dispde sobre o exercicio da profissdo de detetive
particular. Lei n® 13.432, de 11 de abril de 2017: legislacdo federal. Brasilia, DF, 12 abr. 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113432.htm. Acesso em: 28 jan. 2024.

181 Assim dispde o referido dispositivo: “Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: [...]JIII - em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.”

182 Ver.: FOUREAUX, Rodrigo. A contratagdo de detetive particular e o crime de perseguigdo. Atividade
Policial. Disponivel em: https://atividadepolicial.com.br/2021/04/08/a-contratacao-de-detetive-particular-e-o-
crime-de-perseguicao/. Acesso em 29 jan. 2024. E também: Ver: Brasilia, DF. Superior Tribunal de Justica
(STJ). Quinta Turma. Relator/a: Ministro Riberio Dantas. RHC 140114/DF - Recurso ordinario em Habeas
Corpus 2020/0340698-1. Data de Julgamento: 09 mar. 2021. Data de publicagdo: 15 mar. 2021.
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Quanto aos evidentes abusos, Cleber Masson'®3

ilustra sua posicao pelo seguinte
exemplo: se o paparazzo fotografa uma celebridade nos ambientes publicos, ndo hd que se
falar em crime de perseguicao. Contudo, caso ele ultrapasse essa barreira, passando de forma
reiterada a invadir a esfera de liberdade e de privacidade da celebridade, como quando o
paparazzo se utilizar de drones para fazer midias no interior da casa de uma figura publica,
sem a anuéncia de seu alvo mididtico, para Masson, a partir desse momento, poder-se-
iacogitar a presenca do delito de perseguicao.

Como visto, a escolha do verbo nuclear do tipo como “perseguir” foi alvo de diversas
criticas ja relatas anteriormente nesse estudo. Dessa forma, ao se observar os tipos penais

estrangeiros, percebe-se que diversos paises optaram pelo verbo “assediar”!®*

como agao
nuclear do tipo. Tal escolha da-se em razdo do sentido material arraigado no verbo
“perseguir”, o que poderia levantar questionamentos acerca da capacidade de determinadas
condutas ndo serem consideradas como uma forma de persegui¢do, principalmente, aquelas
cometidas pelo meio virtual, nos casos de cyberstalking.

Com isso, para que nao ficasse somente a cargo da doutrina a ideia da possibilidade de
enquadrar a persegui¢do na modalidade virtual, quando o legislador explicitou “por qualquer
meio”, acredita-se que o legislador deveria ter adotado uma redacdo mais clara nesse sentido.
Tendo em vista que a conduta persecutdria pode se dar tanto pelo meio presencial quanto pelo
remoto, percebe-se que uma redagdo com uma nitida delimitagdo dos “meios” persecutorios
traria uma melhor adequagdo a tipicidade estrita e, além disso, ainda afastaria as discussoes
sobre a inconstitucionalidade do tipo penal em razdo do seu carater aberto. Inclusive, uma
maior delimitagdo nesse sentido também diminuiria o espaco de discricionariedade do
aplicador da lei.

As criticas negativas se acumulam; e o delito de persegui¢do parece ser ele proprio um
perseguido, contudo se percebe cada vez mais o quanto sdo fundamentadas tais irresignacdes
dogmaticas. Toma-se ainda outro questionamento a redagdo do tipo penal: apesar de denotar a
ideia de persisténcia, a previsao da necessidade de reiteracdo de atos traz consigo inumeros
questionamentos quanto a quantidade de atos necessarios,0 que poderia ser simplesmente
resolvido pela simples substituicdio do elemento normativo “reiteradamente” por

“persistentemente”. Ao contrario daquele, esse elemento normativo transmite a ideia de uma

18 MASSON, Cleber. Canal Cleber Masson. Youtube. Crime de Stalking - Parte 3 | Art. 147-A | Cleber Masson.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=M2iXPIKWEXE> Acesso em 06. jan. 2024.

134Vide Portugal, Espanha, EUA (Califérnia) e Italia.


https://www.youtube.com/watch?v=M2iXP9KWExE
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importunag¢ao insistente e constante, que tenha o condao de afetar a esfera de liberdade ou de
privacidade da vitima.

Hé4 pouco, foi possivel observar que reflexdes dogmaticas quanto ao risco de
determinadas ocupagdes e profissdes subsumirem ao tipo persecutorio. Para além disso, para
alguns, até mesmo o cotidiano poderia ser criminalizado pelo delito de perseguicdo.

Para afastar a ideia de criminaliza¢do do cotidiano suscitada por Alexandre Morais da
Rosa (2015),deve-se ter em mente de que a conduta persecutéria necessita representar um
efetivo dano ou perigo de dano ao bem juridico tutelado, satisfazendo o principio da
lesividade (tipicidade material) e afastando ainda os casos de ilicito bagatelar. Nao ¢ possivel
que o Direito Penal se ocupe de casos como o relatado por Eduardo Luiz Santos (2021b), em
que, antes mesmo da entrada em vigor do delito de persegui¢do, uma pessoa compareceu a
Delegacia para reclamar que seu vizinho a olhava “com a cara feia”. Obviamente, isso €, no
maximo, uma questdo inconveniente ou, como relata o autor de “estética subjetiva”, mas nao
um fato relevante para o direito penal. Nesse sentido, Vladimir Aras (2021) recorda que o
delito de stalking ndo restara configurado nos casos de meros incomodos cotidianos em face
da vitima ou a interferéncia de sua rotina, mas apenas a conduta intimidadora, ou restritiva da
liberdade de circulagdo da vitima, ou perturbadora de sua liberdade em geral ou de sua
intimidade, ou limitativa de sua autodeterminacdo'®>.

De certo, no momento da subsung¢ao do fato a norma penal,algum grau interpretativo e
de subjetividade podera estar presente, mas isso ndo impede que, por um olhar dogmatico, o
tipo penal seja alterado em vista de se trazer uma maior seguranca juridica.

Ao longo dessa secao, observou-se a presenca de uma irresignacao de diversos autores
acerca da capacidade da redacao do delito de perseguicao em delimitar aquelas condutas que,
quando inseridas em um fato concreto, estdo realmente ligadas ao tipo penal. Em outras
palavras, ndo seria possivel — ou seria muito dificil — identificar aquela que,a partir da leitura e
da interpretacao da redagdo do tipo penal, €, de fato, a conduta tipica.

Alguns autores buscaram um critério seguro de delimitacdo (o medo, o dissentimento
da vitima, a alteracdo de seus habitos cotidianos - configura¢do da vida da vitima- ). Outros se
debrugaram sobre as possibilidades de ampliacdo demasiada do alcance do espectro da norma

penal (o risco de penalizar atividades cotidianas ou certas ocupacdes e atividades

185 Nesse sentido, em consonancia com o principio da ofensividade/lesividade, o legislador acertadamente exigiu
no tipo penal persecutorio a representacdo da vitima para que seja interposta a agdo penal. Se a vitima precisa ter
a sua liberdade individual violada ou posta em perigo, respeitando os principios supracitados, logo havendo o
interesse de se proceder com a ag@o penal, a vitima devera proceder com a representagao.
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profissionais). Alguns ainda trouxeram criticas especificas ao verbo nuclear “perseguir”.
Além disso, afirma-se que, por outro lado, o tipo penal ainda foi insuficiente e incapaz de
abarcar outras formas de stalking (cyberstalkingby proxy ou por procuragdo); € que o
elemento normativo “reiteradamente” mais atrapalha do que ajuda nessa delimitagao.

Ao final, conclui-se que o legislador, ao elaborar (e aprovar) a redagdo do art. 147-A
do CP, foi incapaz de assegurar critérios solidamente eficazes para a delimitagdo e para a
distingdo das condutas relevantes e irrelevantes para o Direito Penal.Isso ndo significa a
absoluta impossibilidade de delimitar o espectro do tipo objetivo formal, ¢ sim que sua
delimitacdo se encontra além do desejado ao crivo da aplicagdo discricionaria pelo julgador e

de analises casuisticas complexas.

2.3 Consideracoes Parciais

Esta pesquisa analisou as implica¢des da incorporacdo do tipo penal de perseguicao
em nosso ordenamento juridico, além das respostas e das reflexdes que emergem da
dogmatica juridico-penal e do ordenamento juridico para compreendé-las e para
operacionaliza-las. O delito em questdo € também conhecido como stalking e foi introduzido
em nosso Codigo Penal (Brasil, 1940) pela L. 14.132/21 (Brasil, 2021).

Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliografica e documental, em que se procedeu
uma busca sistematizada de trabalhos sobre o delito de stalking e sobre suas implicagdes
tedricas e praticas perante diversos catalogos, tanto de dissertacdes e teses quanto de artigos
cientificos indexados e de obras da dogmatica juridico-penal. Ainda foi realizado um
levantamento de ementérios e de acordaos julgados entre 1°.04.2021 a 09.11.2023, perante o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, num total de 118 casos. Tais dados foram
obtidos a partir da fixacdo de critérios de busca como “stalking”, “perseguigdo reiterada” e
“art. 147-A”, e serviram a esta pesquisa como uma amostra do comportamento pratico-
profissional frente ao novo delito.

Dentre as justificativas para essa tipificacdo, dd-se maior destaque a repressdo a
violéncia contra a mulher em sua escala inaugural. Isso porque o delito em questdo costuma
escalonar para outros mais gravosos - ¢ com afetagdes mais dramaticas aos bens juridico-
penais por eles tutelados. Além disso, com base na tipificacdo desse delito em outros paises e

em pesquisas (nacionais € internacionais) sobre a conduta persecutoria, os nossos legisladores
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acreditaram tratar-se o stalking de uma conduta cujas mulheres sdo suas principais vitimas,
sendo o ambiente doméstico e familiar o principal cenério de ocorréncia dessa pratica.

Nesse ponto, o legislador penal parece ter agido com retidao: o delito de perseguicao
afeta em maior escala uma determinada vitima (a mulher) e num determinado ambito (o
doméstico e familiar). Ao menos, isso ¢ se infere a partir dos dados levantados perante o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Dos 118 casos em que houve a capitulagao
do delito persecutorio a descricdo dos fatos tipicos naqueles processos, 93,22% foram
praticados contra mulheres (110 casos) enquanto 82% (97 casos) das condutas foram
consideradas como inseridas dentro do ambito doméstico e familiar.

Além disso, aparentemente, hd uma latente questdo de género relacionada ao delito de
perseguicao: 82,20% daqueles apontados como autores dos fatos delituosos eram homens, ou
seja, 107 dos 118 casos.

Ainda a partir dos dados coletados, também foi possivel observar uma preponderancia
de casos de stalking na capital e em sua regido metropolitana em relacdo ao interior do
Estado.Em sentido oposto, observou-se essa mesma despropor¢do em relagdo a essas
localidades, porém em relacdo a presenca do DGPAM, das NUAMs e das DEAMs. Em outras
palavras: onde hé mais atendimento policial especializado também ha mais processos
criminais em que a capitulagcdo de persegui¢do foi atribuida ao curso de conduta do autor do
fato. Acredita-se que isso ndo indique uma ineficiéncia do atendimento policial especializado
em combate a violéncia contra a mulher. Pelo contrario, nota-se que onde h4 mais informagao
ha também maior amparo estatal as mulheres vitimas desse delito.

A essa altura, também ¢ importante recordar que a L. 14.132/21 ndo apenas incluiu o
art. 147-A ao Codigo Penal, como também revogou o art. 65 da Lei de Contravengdes Penais,
que assim previa: “Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel:”. Contudo, a revoga¢do da contravengdo penal de perturbac¢do da tranquilidade
ndo significa dizer que tenha ocorrido automaticamente a abolitio criminis. Inclusive, esse se
demonstrou um ponto unanime entre a doutrina e os julgadores penais: tanto nas palavras dos
doutrinadores quanto nos casos analisados prevaleceu o entendimento de que houve a
continuidade normativo-tipica entre a conduta prevista na contravencdo do art. 65 da LCP e
aquela anunciada pelo novo tipo penal, quando os fatos observados se subsumirem ao tipo
penal persecutorio (art. 147-A, do CP). Vale ainda o adendo de que uma excec¢ao € possivel: o
“fato isolado”, ou seja, quando a dentincia de perturbacdo da tranquilidade se baseava em
apenas um ato. O motivo para isso ¢ um tanto quanto 6bvio: o novo tipo penal exige a

reiteracdo de atos para sua caracterizagao.
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Como ndo poderia ser diferente, a partir do ingresso de um novo tipo penal em nosso
ordenamento juridico, deu-se inicio a disputa pelo “direito de dizer o Direito”. No ambito
desta pesquisa, as disputas dogmaticas acerca da andlise do tipo penal objetivo se
transfiguraram em alguns dos objetivos especificos. E tempo de recorda-los: inferir se o delito
de stalking se trata de um crime habitual; depreender se, para a consumagdo do delito, deva
restar comprovado que o curso de conduta empregado resultou em ameaga a integridade fisica
ou psicologica; restricao a capacidade de locomocgao ou se, efetivamente, ocorreu a invasao ou
a perturbacdo da sua esfera da liberdade ou da privacidade da vitima, ou se seria prescindivel
o resultado naturalistico do curso de conduta persecutoria (crime material ou formal); apontar
as criticas ao tipo penal de stalking a luz do principio da legalidade.

No tocante ao enquadramento do delito de persegui¢do enquanto um crime habitual,
viu-se que o grosso da discussdo dogmatica se encontra entre aqueles que véem o delito de
stalking enquanto um crime habitual e aqueles que o consideram um crime permanente.
Entretanto, o tratamento excludente entre essas duas classificagdes parece nao ser a melhor
interpretagdo da norma em comento.

Adere-se a interpretacao de que o crime habitual diz respeito a quantidade de atos
necessarios a consumagao do delito, quando ele se dara por pratica continua e reiterada de
varias agoes. Associa-se aqui também ao entendimento de que o instituto da permanéncia diga
respeito “a extensdo da fase consumatdria propriamente da mesma agdo do agente”
(Bitencourt, 2022, p. 304). Com isso, a cisdo doutrindria ndo existiria, caso concluissem todos
que o stalking ndo ¢ um delito formado por varias condutas, e sim um crime cuja a¢ao nuclear
(perseguir) ¢ formada por varios atos (persecutorios). Com isso, entre um ato € outro, ndo ha a
interrupcao da fase consumatodria, ao passo que apenas a reiteracao dos atos persecutorios sera
capaz de consumar o delito. Em outras palavras: trata-se de um crime habitual e, ao mesmo
tempo, um de crime permanente.

A utilizacdo do elemento normativo “reiteradamente”, ao invés de “persistentemente”,
nao impulsionou apenas as discussoes do delito persecutorio enquanto um crime habitual e/ou
permanente. Ela também trouxe disputas acerca da quantidade de atos necessarios e o lapso
temporal a ser observado para a caracterizagdo do delito em questdo. Ponto em que, de fato,
grande parte das discussdes doutrinarias se baseou em definicdes numerais quanto aos atos
(duas ou mais condutas ou trés ou mais condutas etc.) e quanto ao tempo de perseguicao, por

exemplo, se seria possivel considerar como stalking atos reiterados que se deram em um Unico

dia.
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Outras questdes como a intensidade das condutas e a insisténcia dos atos, ao invés de
sua mera repeti¢do, foram alguns argumentos mais s6lidos que buscaram definir a quantidade
de atos e o lapso temporal para a configuragdo desse delito. De toda sorte, o contexto fatico
(Snick, 1987) se demonstra um delimitador mais eficaz nesse sentido. Isto €: a justa medida
entre a quantidade de atos e o lapso temporal entre eles e por eles formados.

Outro ponto controverso quanto a classificacdo do delito persecutério diz respeito ao
resultado naturalistico. Aqui, hé interpretacdes que consideram o delito enquanto um crime
formal e outras que o consideram um delito material. H4 também uma parcela diminuta —

sendo isolada'8

-que defende que o delito de perseguicdo deva ser classificado como de mera
conduta.

Além disso, a classificacdo desse delito quanto ao resultado naturalistico também
inaugura as andlises que repartem o delito em trés resultados possiveis: (I) ameacando a sua
integridade fisica e psicoldgica; (II) restringindo a sua capacidade de locomocgdo; e (III)
invadindo ou perturbando a sua esfera de liberdade ou de privacidade. Alguns, inclusive,
aduzem que “ameacando a integridade fisica e psicoldgica” ndo consistiria num dos
resultados previstos no tipo, mas sim na propria conduta (Costa, Fontes, Hoffmann, 2021),
hipotese em que somente haver-se-ia de se falar em dois resultados possiveis. Como
consequéncia dessa ou daquela reparticdo, a classificagdo quanto a cada um dos resultados
poderia ser diferente, ou seja, o delito poderia ser, ao mesmo tempo, um crime formal e um
crime material.

Como visto, apesar dos trés resultados possiveis, entende-se que todos possuem uma
mesma classificacdo: a persegui¢do ¢ um delito material. Afinal de contas, a mera conduta de
“perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio” € uma pratica atipica, devendo ser
observado algum dos resultados naturalisticos exigidos pelo tipo penal para torné-la, de fato,
tipica.

Ja quanto a classificacao do delito a respeito da ofensa ao bem juridico, ou seja, se um
crime de perigo ou de dano, mais uma vez, as analises dogmaticas se valem da reparticdo dos
resultados previstos no tipo. A consequéncia ¢ a mesma: a possibilidade de o delito de
perseguicdo possuir duas conceituagdes distintas de uma mesma esfera classificatoria,

portanto, a0 mesmo tempo, um crime formal e um crime material.

186 Ver: CAMPOS, Carmen Hein de; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. Manual de Direito Penal com
Perspectiva de Género. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. 642 p.
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Dessa vez, a distingdo entre os resultados ¢ mais do que valida. “ameacando-lhe a
integridade fisica ou psicoldgica da vitima” implica classificar o delito persecutoério como um
crime de perigo concreto. A integridade fisica ou psicologica nao pode ser confundida com a
propria liberdade, essa que ¢ o bem juridico-penal tutelado pelo tipo penal em comento.
Aquelas s3o apenas os meios pelos quais a liberdade passa; o veiculo que transporta o
passageiro — e ndo podem ser confundidas. Como a exigéncia do tipo ndo é o proprio dano a
integridade fisica ou psicologica- quando, nessa metafora, o veiculo estaria quebrado e o
passageiro ndo mais chegaria ao seu objetivo (lesdo a liberdade) - vé-se que o que estd sendo
tutelado é o risco, o perigo de dano aos meios de acesso ao bem juridico, o que ameaga
inviabilizar o meio que leva ao fim. Retornando a metéafora, trata-se da imprudéncia no
transito, da fechada, do avancar o cruzamento durante o sinal vermelho e ndo do acidente em
Si.

Quanto as demais elementares do tipo “restringindo-lhe a capacidade de locomogao
ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade”, sua
classificagdo serd a de um crime de dano. Hipdtese em que se esta diante de uma lesao efetiva
ao bem juridico e ndo aos comportamentos que possam significar um risco a ele. A
capacidade de locomogao e a privacidade s3o aspectos que constituem a propria liberdade e
nao os meios pelos quais ela ¢ exercida.

Assim, depreende-se que a redagcdo do delito de perseguicao exige do julgador o
exercicio interpretativo de definir aquilo que venha a ser “por qualquer meio” ou de “qualquer
forma”; mensurar quando “a esfera de liberdade e privacidade da vitima” foi invadida ou
perturbada; concluir quando a conduta persecutoria deva ser considerada reiterada. Enfim, a
redacdo do art. 147-A do CP ndo oferece uma descricdo completa da conduta proibida (Greco,
2015). Isto é: o delito de perseguicdo ¢ um tipo penal aberto.

A luz do principio da legalidade, especificamente quanto ao seu mandado de certeza
(lex certa), o tipo penal € entdo posto novamente em questionamento. Sua abertura tipica
estressa os limites interpretativos da norma e langa o risco de juizos demasiado valorativos
sobre o caso em concreto. Isso ainda ndo € o suficiente para o tipo penal se torne incompativel
com o principio da taxatividade, contudo, se afirma que sua atual redacdo deva ser
interpretada sob a oOtica do principio da méxima taxatividade interpretativa, conforme postula
(Zaffaroni et at. (2017, p. 207).

Por fim, tem-se que o delito de perseguicdo ndo afronta o principio da legalidade,
preservando cada um de seus mandados. Porém, definir aquela que serd a conduta tipica de

perseguicado €, atualmente, um grande desafio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde as primeiras discussdes legislativas sobre os projetos de lei que visavam
criminalizar a conduta persecutoria (perseguicao reiterada, perseguicdo insidiosa,
importunagdo, stalking etc.), a redagdo do tipo penal era objeto de criticas. Nao diferente
disso, diversos projetos de leis fracassaram nessa empreitada. Aquele que se saiu vencedor —
se assim se pode dizer — foi o PL 1369/2019, de autoria da Senadora Leila Barros, quando o
art. 147-A foi acrescido ao Codigo Penal. O dispositivo em questdo possui a seguinte redagao:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe

a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou,
de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

Ap6s a insercdo do delito de perseguicdo ao Codigo Penal, as criticas a sua redacao
permaneceram. A partir de entdo, observou-se uma gama de questionamentos acerca da
capacidade de delimitagdo do espectro do tipo objetivo formal. Isto ¢: da possibilidade de, a
partir da leitura do tipo penal, identificar aquela que, de fato, ¢ a conduta tipica. Do risco da
criminalizacdo do cotidiano e de certas ocupagdes ¢ de atividades profissionais até a proposta
da necessidade de se observar no caso em concreto, o sentimento de medo experenciado pela
vitima, a dogmatica juridico-penal debrucou-se sobre criticas e sobre propostas de solucdes a
essa dificuldade de delimita¢ao da norma.

Tudo isso permite concluir que a delimitagdo da norma estd relegada ao crivo da
aplicacado discricionaria pelo julgador e a analises casuisticas complexas.

Nao diferente disto, esse estudo foi conduzido diante do seguinte problema de
pesquisa: a redagdo atual do tipo penal de stalking apresenta um critério seguro para a
delimitagdo e para a distingdo das condutas relevantes e irrelevantes para o Direito Penal?

E, em resposta a pergunta que encabegca essa pesquisa, pode-se afirmar que: o
legislador, ao elaborar (e aprovar) a redacdo do art. 147-A do Codigo Penal, foi incapaz de
assegurar critérios solidamente eficazes para a delimitagdo e para a distingdo das condutas
relevantes e irrelevantes para o Direito Penal, o que, de todo, ndo significa a completa
auséncia de delimitagdo, mas que, por outro lado, a relega a discricionariedade do julgador e a
analises casuisticas complexas.

Agora, ¢ tempo de atingir o objetivo a que esta pesquisa se dirige, cumpre lembrar:
propor, a partir da dogmatica juridico-penal, sob uma perspectiva comparada, uma
delimitag¢do do tipo penal objetivo de perseguicdo pautada na seguranga juridica, o que serd

feito a partir de uma nova proposta lege ferenda do tipo penal, conforme segue:
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Art. 147-A. Importunar alguém, persistentemente, direta ou indiretamente, sem o
seu consentimento, de forma presencial ou remota, com o intuito de perturbar ou
afetar a configuragdo de sua vida, por meio de atos capazes de ameagar-lhe a
integridade fisica ou psicologica; ou de invadir a sua esfera de liberdade ou de
privacidade.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:
I — contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia;

II — contra mulher por razdes da condigdo de género feminino, nos termos do § 2°-A
do art. 121 deste Codigo;

IIT — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.

IV- por meio de dispositivo eletronico ou informatico, conectado ou ndo a rede de
computadores, com ou sem a violagdo de mecanismo de seguranga ou a utilizagdo de
programa malicioso ou por qualquer outro meio fraudulento analogo.

§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagao.

Uma primeira critica a reda¢do do delito de perseguicao se refere a escolha do
legislador pelo verbo nuclear “perseguir”. Nesse sentido, a proposi¢do que se faz ¢é pela
alteragdo do verbo nuclear para “importunar”, cujo sentido gramatical e semantico se
demonstra mais adequado.

Em seguida, com o objetivo de delimitar uma conduta tipica que corresponda a uma
importunacdo constante e insistente, torna-se necessario por fim as discussdes sobre a
quantidade de atos necessarios (reiteragdo) e a exigéncia do carater habitual para a
configuragdo do delito em questdo.Propde-se, assim, a alteragdo do elemento normativo
“reiteradamente” por “persistentemente”. Com isso, tornar-se-ia mais clara a tomada de
posicdo a respeito do cariter permanente e habitual do delito. De quebra, ainda restaria
mitigada a relevancia do aspecto quantitativo (quantidade de atos e sua duracao),substituindo-
a pela devida delimitagdo quanto ao contexto fatico em que os atos persecutorios se
encontram.

Igualmente, viu-se que a atual abertura tipica penal do delito de perseguicao ¢
imprecisa quando aos atos que possam configurar o curso de conduta. Nao apenas 1sso: 0
caminho que abre portas para que certas condutas talvez irrelevantes sejam tidas como
abarcadas pela redacdo do tipo penal em questdo ¢ também aquela capaz de ndo abarcar
condutas potencialmente relevantes.Assim, buscando-se uma melhor defini¢do dos atos de

importunacdo que possam configurar o curso de conduta do delito, acrescenta-se o trecho
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“direta ou indiretamente” a redag@o do tipo. Isto é: a importunagao tipica poderia ocorrer tanto
de forma direta quanto indireta, tornando-se mais clara a possibilidade da utilizagdo de
terceiros como meio para a pratica da conduta tipica— a exemplo do cyberstalkingby proxy.

Ja na direcdo de melhor delimitar as condutas inofensivas e, at¢é mesmo,0s meros
inconvenientes e os dissabores da vida cotidiana daquelas que devam ser objeto da tutela
penal, propde-se a inser¢do do dissentimento da vitima (expresso ou tacito) como um
elemento objetivo do tipo, que deverd ser observado pelos atores da persecugao penal no
momento da adequacdo tipica. Esse ndo consentimento ou rechago da vitima devera ser
observado pela analise dos elementos faticos apresentados no caso em concreto.

Quanto as ja mencionadas discussdes acerca da abertura tipica e do principio da
legalidade, mais especificamente quantoao mandado “/ex certa”, a sugestdo que se faz ¢ a
substitui¢do do arresto “por qualquer meio” por “de forma presencial ou remota”. Com isso,
evitar-se-ia ruidos em face do principio da legalidade estrita e, além do mais,restaria mais do
que nitida a possibilidade de a conduta tipica abarcar, além dos casos de stalking, também os
de cyberstalking.

Observa-se que, na construcdo tipica proposta para o delito de persegui¢do, o dolo
exigido pelo tipo penal deixaria de ser genérico e passaria a ser especifico. Diz-se com isso:
seria exigido o exame da inten¢do do agente em relacdo a sua vitima no momento do
cometimento da conduta. Portanto, apenas seria tipica a conduta em que o agente objetivas se
perturbar ou afetar a configuracdo da vida de sua vitima, ou seja, o agente deve ter vontade
(elemento volitivo) e consciéncia (elemento cognitivo), consubstanciados no tipo subjetivo
(dolo especifico) de afetar o curso regular da vida de sua vitima. A estrutura tipica adotada
nessa proposi¢do serviria como mais uma baliza para delimitagdo tipica, apta a distinguir,
assim, as condutas cotidianas - ainda que inconvenientes - daquelas que passam a afetar, de
forma grave e intencional, a esfera da liberdade e da privacidade da vitima. Além disso,
restaria também suprimida a incidéncia do dolo eventual nesse tipo penal.

Com relacao a classificacao do delito quanto ao resultado naturalistico, a proposi¢ao
apresentada ¢ a de um crime formal. Embora a redagdo proposta descreva dois possiveis
resultados alternativos (a ameaga a integridade fisica ou psicoldgica, ou seja, o risco a
integridade fisica ou psicoldgica; ou a invasdo a sua esfera de liberdade ou de privacidade),
para fins de consumacdo do delito, ndo seria necessaria a ocorréncia deles. Dai a utilizacao
também de “por meio de atos capazes”, ndo restando duvidas de que a vedacdo ndo se

encontra em relagdo ao resultado, mas ao seu potencial.
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Em relagdo a ofensa ao bem juridico, cuida-se de um delito de perigo concreto, em
que basta que a conduta seja capaz de lesionar o bem juridico (com potencial de dano).
Ademais, isso também deve ser verificado no caso em concreto com os elementos faticos
anteriores, contemporaneos e posteriores a conduta praticada.

Outro ponto também digno de aten¢do ¢ o fato de que o legislador penal atribuiu o
regime de reclusdo ao delito de persegui¢do, cuja pena maxima ¢ de dois anos - em sua forma

majorada'®’

a pena maxima sera de até trés anos. Portanto, em respeito ao principio da
proporcionalidade, entende-se como necessaria a modificagdo para o regime de detencao.

Na parte das circunstancias majorantes descritas no tipo penal persecutério, outra
modificacdo se faz necessaria: a alteracdo da expressdao “sexo feminino” para “género
feminino”. Com isso,estariam devidamente inseridas na majorante do tipo as mulheres trans,
que também fazem parte do grupo de maior vulnerabilidade. Isso também vale para as pessoas
com deficiéncia, incluidas nesse rol (lei 13.146/15).

Em consonancia com a técnica legislativa mais acertada, que busca reprimir de forma
mais efusiva delitos praticados pelos meios virtuais, diante de sua constante ascensao, sugere-
seainda uma outra majorante. Cuida-se da hipotese de que a perseguicdo ocorre por meio de
dispositivo eletronico ou informatico, conectado ou ndo a rede de computadores, com ou sem
a violagdao de mecanismo de seguranca ou através da utilizacdo de programas maliciosos (vido
o exemplo dos stalkerwares). Justifica-se tal escolha em razdo da especial danosidade e da
amplitude que o uso de determinadas tecnologias informaticas apresenta na pratica de delitos.

Cumpre ainda recordar que, diante da complexidade e do cuidado exigido para a
producdo e a colheita das provas digitais necessarias aos casos de cyberstalking, o que, no
ambito dos JECRIMs, ocorrerda por meio de um simples Termo Circunstanciado de
Ocorréncia (TCO), entende-se que os crimes cibernéticos ndo sdo compativeis com o
procedimento sumarissimo. Todavia, aderindo-se a majorante proposta, permitir-se-ia apartar
o procedimento do rito sumarissimo desses casos, retirando o cyberstalking do ambito dos
Juizados Especiais Criminais.

Ao final, nota-se que a proposicdo de uma nova redagdo do delito de perseguigdo
implica andlises que até mesmo ultrapassam os limites dessa pesquisa. Também ¢ certo

afirmar que a redagdo atual do delito persecutorio ainda comporta muitas outras andlises e

187 Conforme o art. 147-A, § 1°, do CP: “§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido: I — contra
crianga, adolescente ou idoso; II — contra mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, nos termos do § 2°-
A do art. 121 deste Codigo; III — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.”



169

sobre muitos outros pontos de observagdo: ha muito o que ser feito. O delito de perseguigdo
ndo ¢ apenas um novo tipo penal, mas uma constatagdo acerca da necessidade de melhora da
técnica redacional legislativa em matéria penal de nossos representantes eleitos. Por ora, resta
acompanhar o caminhar da dogmatica-juridico penal, dos operadores do direito, dos
julgadores e dos académicos na compreensao € na operacionalizacdo desse novo tipo penal.
De toda forma, a atual redacdo do art. 147-A do Cédigo Penal € incapaz de assegurar critérios
solidamente eficazes para a delimitacdo e para a distingdo das condutas relevantes e
irrelevantes para o Direito Penal, o que, de todo, ndo significa a completa auséncia de
delimitagdo, mas que, por outro lado, a relega a discricionariedade do julgador e a anélises

casuisticas complexas.
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