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Resumo: 0 crime de perseguicdo foi introduzido no Brasil pela recente
lei 14132/21. J4 tipificado em diversas legislagdes do mundo, como em Portugal,
trata-se de crime que atinge a liberdade pessoal do individuo. Possui ele algumas
particularidades que fogem ao senso comum e que, por isso, merecem a atengéo da
doutrina. Questdes classificatdrias podem ser - € 0 sdo neste caso - decisivas para
a adequada subsuncéo da conduta, assim como €é decisiva a leitura sistemética do
tratamento dado pelo legislador para o melhor entendimento do assunto.

Palavras-chave: Perseguicdo - Stalking - Habitualidade - Abolitio criminis -
Perturbagdo da tranquilidade.

Primeiras linhas sobre o crime de perseguicdo (stalking)

O crime de perseguigdo (em inglés, stalking) consiste na conduta
comissiva e persecutéria de um agente, amedrontando, perturbando
ou ameagando uma vitima, de forma constante e reiterada, sendo esta
conduta idbnea para causar temor, angustia, aflicdo, medo, inseguranca
ou pavor no ofendido.

J4 tipificado em diversas legislagdes do mundo, como em Portugal,
trata-se de crime que visa atingir a liberdade pessoal da vitima. Este é o
bem juridico-penal tutelado pela recente previsao legislativa. O crime de
perseguicado foi introduzido no Brasil pela lei 14132/21, com o art. 147-A
CP que, para além de tipificar o referido delito, revogou o art. 65 da lei
das contravengdes penais, que previa a contravencao de perturbagdo da
tranquilidade: “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"

Era esta a tipificacdo encontrada pelo Judicidrio quando se deparava
com um caso de perseguicdo. Hoje, ndo mais o pode fazer, em vista
da revogagdo ocorrida. E, por evidente, apenas os novos casos (de
1o de abril de 2021 em diante) é que terdo a aplicagdo do art. 147-A CP
(irretroatividade da lei penal pior).

Nao nos parece adequado, inicialmente, defendermos a aplicagdo
do principio da continuidade normativo-tipica nesta situagéo. Por tal
principio, mesmo apds a revogagao de determinado dispositivo legal, hd a
manutencao do carater proibitivo da conduta (mas, com o deslocamento
do contetido criminoso para outro tipo penal), fazendo com que se possa
continuar processando ou punindo aqueles que jé o estavam sendo pelo
tipo penal revogado (no caso, o art. 65 da lei das contravengdes penais).
Veremos que a nova conduta, do art. 147-A CP, exige uma habitualidade
gue nao era exigida no art. 65 da lei das contravengdes, portanto, trata-
se de conduta diferente, em sua esséncia, daquela prevista no revogado
dispositivo. O legislador estéa criminalizando conduta diversa daquela que
- por falta de norma especifica e adequada - era usada para se subsumir
a estes casos de perseguigéo.

A depender de certos casos concretos, por evidente que a subsungéo de
uma ocorréncia poderia se dar tanto para o revogado art. 65 como para
o atual art. 147-A CP. Contudo, em principio, seriam tipos de subsungoes
distintas: a conduta seria subsumida como crime Unico ao crime de
perseguicao (art. 147-A) e 0 seria em concurso para a contravengao penal
(art. 65 LCP), uma vez que esta Ultima se contentava com uma Unica
prética da conduta para a sua consumagao (apesar de alguns julgados
exigirem a repeticao). Ndo obstante tal diferenga, a esséncia do atual tipo
penal continua fazendo presente o antigo injusto do revogado art. 65, Ginica
e exclusivamente naqueles casos em que tenha havido a habitualidade
da conduta. Para estes, portanto, hd continuidade normativo-tipica.
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Em suma: preferimos dar uma interpretagdo mais favoravel aqueles
que estejam respondendo ou foram condenados pelo art. 65 da Lei de
Contravengdes, defendendo a abolitio criminis para estes casos como
regra, e, apenas excepcionalmente, a continuidade normativo-tipica para
os casos que foram cometidos com habitualidade.

Passemos estritamente aos comentarios a este novo tipo penal.

O crime de perseguicdo é um crime de agdo vinculada. Isso significa
dizer que, para a sua consumagao, o agente ha de praticar a conduta
exatamente como previsto no tipo penal, isto &, se praticar a perseguigdo
de outra forma que ndo uma das previstas no citado artigo, o fato sera
atipico ou se subsumird em outro crime. Por outro lado, se praticada a
conduta em mais de um de seus nucleos, estaremos diante de crime
Unico (uma vez que se trata também de crime de contetido variado). Mas
quais seriam as formas de cometimento da perseguigéo criminosa que a
torna um crime de agao vinculada? S&o elas:

Ameacar a integridade fisica ou psicoldgica da vitima - o agente
ameaga lesionar ou matar a vitima (ameaga a integridade fisica)
ou comete atos que perturbam a sua paz e tranquilidade (ameaca
psicoldgica), como o caso de chantagear a ex-mulher dizendo que ira
publicar suas fotos intimas, tiradas quando da constancia do casamento,
dentre outras hipdteses.

Restringir a capacidade de locomogao - € o caso do agente que fura os
pneus do veiculo da vitima, desaparece com as chaves de seu carro para
ndo se encontrar com o atual companheiro etc.

Invadir ou perturbar a esfera de liberdade ou privacidade da vitima
- esta € a forma mais ampla prevista para o cometimento deste crime.
E o caso concreto que dird quando que terd ocorrido a perturbagdo ou
invasdo da liberdade ou vida privada. Exemplos hipotéticos seriam o caso
de o0 agente acessar o e-mail da vitima (pois possui a senha), assim como
a entrada clandestina na casa da vitima (pois o agente ainda possui a
chave, ja que é seu ex-companheiro), dentre outras situagdes.

Percebe-se que os exemplos séo, propositalmente, referentes a violéncia
doméstica sofrida pela mulher, pois é especialmente neste cenério (mas
ndo exclusivamente) que se justifica a intervengdo penal mais dréstica.
Afinal, intervir minimamente néo significa auséncia de intervengéo, sendo
legitima, necesséria e Util a intervengao penal neste caso. Nao ha que se
confundir: a defesa do Direito Penal como tendo que ser o Ultimo meio
de solugéo de conflitos sociais se coaduna com a fungéo de prevengéo
dada ao Direito Penal. Nao prevencado pela prevengdo, ndo defesa do
ordenamento pelo ordenamento, mas sim prevencao na medida e nos
limites da protegdo de bens juridico-penais fundamentais?

A relevancia da perseguicao pode ser constatada sob dois aspectos: a) a
relevancia da perseguigéo por si s6; b) a relevancia da persegui¢do como
antecessora de um crime mais grave a ocorrer. Nesta Ultima hipdtese, a
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importancia da criminalizagdo é evidente, pois, da persegui¢ao, crimes
mais graves (como lesGes e homicidios) podem ocorrer e ocorrem. J&
sob o primeiro aspecto, fiquemos com as palavras de MACKENZIE,
MCcEWAN, PATHE, JAMES, OGLOFF e MULLEN, que ha mais de 25
anos lidam com o tema. Para este grupo de Psicélogos e Psiquiatras, as
vitimas:
sofrem uma ampla gama de efeitos psicoldgicos, fisicos, ocupacionais,
sociais e de estilo de vida em geral como consequéncia de serem
perseguidas. Como acontece em tantos aspectos do stalking, a
experiéncia e o impacto podem variar muito entre as vitimas, com
comportamentos que podem ser considerados irritantes para uma vitima
e podem ter um efeito destruidor em outra

N&o obstante o tipo penal trazer as formas pelas quais o agente
criminoso deverd atuar para que haja a subsuncao, o legislador diz que
estas condutas acima poderdo ser praticadas por quaisquer meios ou
por qualquer forma. Aqui também néo ha que se confundir: a lei exige sim
condutas determinadas para que ocorra a perseguicdo (crime de agédo
vinculada), contudo, estamos diante de agdes vinculadas que sao, elas
mesmas, livres nos meios de prética. Isto é: a perseguigéo € vinculada;
mas a conduta que a caracterizard poderd ser praticada por qualquer
meio ou forma. Assim, por exemplo, uma das formas (obrigatérias) de
se cometer o stalking é por ameagas, mas, como o agente ird fazer esta
ameaga (se por meio virtual, por escritos, presencialmente) ndo importa,
havera a tipificagdo da conduta em qualquer destes casos. Em tempos
de redes sociais virtuais cada vez mais frequentadas, acertou o legislador
em prever a possibilidade da prética do cyberstalking (perseguicdo em
meio virtual)?,

Além disso, estamos diante do chamado crime habitual, ou seja, estas
condutas vinculadas deverdo ser praticadas de forma reiterada. Cabera
ao juiz, em cada caso concreto, avaliar se houve ou nado a reiteragao da
conduta. A lei ndo exige um ndmero objetivo minimo para a configuragdo
da reiteragdo, ndo obstante, é certo que uma Unica conduta, por evidente,
jamais podera configurar o crime em pauta, podendo a agao do agente
se enquadrar, nesta hipdtese, em outro tipo penal, diverso do stalking, ou
ser um fato atipico.

Por ser crime habitual, ndo vislumbramos a possibilidade de se punir
a forma tentada (a0 menos em termos empiricos), como é aceito, por
exemplo, no Cddigo Penal de Portugal®. Ora, se, para a consumagao
é exigida a reiteragcdo de condutas, a forma tentada se vé prejudicada
em sua possibilidade empirica. Em outros termos, ou o agente reitera
as condutas consumando o crime, ou o0 agente ndo as reitera, ndo
praticando o mesmo.

Uma possivel forma de se pensar a viabilidade da tentativa seria
admitindo que a consumagao do crime em pauta dependa de a vitima ter
se sentido, faticamente, amedrontada ou ameagada com a perseguicao.
Contudo, assim como ocorre no crime de ameaga (de onde o crime
de stalking é topologicamente derivado), aqui no crime de perseguigédo

Notas

1 Sob outro enfoque, podemos afirmar que houve uma obediéncia & intervengdo minima do Direito
Penal, uma vez que a conduta passa a ser relevante apenas quando praticada de forma reiterada,
ndo mais o0 sendo quando praticada de forma isolada. E isso mesmo considerando que a anterior
conduta era prevista apenas como contravencgo penal e que fora introduzida em contexto histérico
distinto, pois defendemos que, de fato e realmente, tenhamos um enxugamento maximo e uma
intervenc&o verdadeiramente minima de toda e qualquer intervengéo estatal que seja acompanhada
da nomenclatura "criminal” ou “penal”

Contrapondo-se as perspectivas positivista-legalista, positivista sociolégica e perspectiva moral, a

perspectiva teleolégico-funcional e racional € a que traz o conceito de crime que alcanga o limite

esperado, num contexto democrético, ao poder de punir estatal. Conforme FIGUEIREDO DIAS: “De
teleol6gico-funcional, na medida em que se reconheceu definitivamente que o conceito material de
crime ndo podia ser deduzido das ideias vigentes a se em qualquer ordem extra-juridica e extra-pe-
nal, mas tinha de ser encontrado no horizonte de compreens&o imposto ou permitido pela prépria
fungdo que ao direito penal se adscrevesse no sistema juridico-social. De racional, na medida em
que o conceito material de crime vem assim a resultar da fungéo do direito penal de tutela subsididria

(ou de ultima ratio) de bens Juridicos dotados de dignidade penal (de ‘bens juridico-penais’); ou, o

que € dizer 0 mesmo, de bens juridicos cuja leséo se revela digna de pena. Bens juridicos nos quais

afinal se concretiza juridico-penalmente, em Ultimo termo, a nocéo socioldgica ﬂulda da danosidade
ou da ofensividade sociais supra aludida’ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Temas basicos da doutrina
penal: sobre os fundamentos da doutrina penal; sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra

Editora, 2001, p. 42 e 43. Sobre a relagdo das fungbes preventivas da pena com o conceito material

de crime, e a inseparavel relacéo daquelas com a protegdo de bens juridico-penais, esta mesma obra

trata nas paginas 104 e seguintes.

MACKENZIE, Rachel; McEWAN, Troy; PATHE, Michele; JAMES, David; OGLOFF, James; MULLEN,

Paul. Impact of stalking on victims. In: https://www.stalkingriskprofile.com/victim-support/impact-
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também nao se exige qualquer sentimento da vitima para a consumagéo
do crime. Basta que as condutas do agente sejam iddneas para ameacar
a integridade, restringir a locomogao ou invadir ou perturbar a intimidade.
Trata-se de crime formal, portanto.

Além disso, perceba o leitor o que diz o §3° do tipo em pauta: "§ 3°
Somente se procede mediante representacéo. Qual seria a relagao de
uma norma procedimental com a possibilidade de se punir a forma
tentada? Absolutamente toda. Sendo o crime de agdo condicionada a
representacao, a discussao sobre se ter causado ou ndo a intimidagao
na vitima até mesmo se esvai, pois, ora, quem faria uma representagdo se
ndo se sentiu amedrontado? Nao hé qualquer possibilidade de se fazer
uma representagao por stalking sem que exista, ainda que remotamente,
algum tipo de medo na vitima. Por uma interpretagdo sistemética,
portanto, conclui-se que ndo se exige a verificagcdo de qualquer sentimento
vivenciado pela vitima, para fins de consumagéo deste crime, uma vez
que isso ja é presumido na prépria representagao feita. Em outros termos:
a representacdo feita pela vitima pressupde o seu medo. Assim sendo,
admitir a tentativa por conta da exigéncia de resultado naturalistico nos
sentimentos da vitima nédo nos parece o mais acertado ®.

Com estas informagdes em méos, ja estamos aptos a ler e entender o
tipo penal em estudo:

Art. 147-A.  Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou psicolégica, restringindo-lhe
a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade. Pena - reclusao, de
6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Por ter pena méxima abstrata igual a 2 anos, a competéncia para
julgamento serd dos Juizados Especiais Criminais, salvo se ocorrer
qualquer causa de aumento prevista no respectivo paragrafo primeiro.
Quais sdo estas causas que aumentam a pena? O paragrafo primeiro é
autoexplicativo neste sentido:

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

| - contra crianga, adolescente ou idoso;

Il - contra mulher por razdes da condigédo de sexo feminino, nos termos
do § 2°-A do art. 121 deste Cédigo;

Il - mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com 0 emprego
dearma.”

Para além destes aumentos, também poderd o agente responder por
eventuais agressdes que tenha praticado. Entédo, exemplificando, se, ao
restringir a liberdade de locomogao da vitima, o agente tenha se utilizado
de violéncia fisica, respondera também (se for o caso) pelo crime de leséo
corporal que praticara. E o que diz o §2° do artigo em pauta: “§ 2° As
penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia”

Séo estas as primeiras consideragcbes a serem feitas sobre esta
criminalizagao recém aprovada no Brasil.

of-stalking-on-victims. Acesso em 19/05/21.

Sabido é que uma das grandes dificuldades na criminalizagdo de condutas que ocorrem em meio
virtual é a conceituagdo de termos referentes a Tecnologia da Informagéo em ambito legal, assim
como a delimitagdo do alcance de tais conceitos quando da subsungao do fato a norma. Sobre
esta e outras dificuldades: COX, Cassie. Protecting Victims of Cyberstalking, Cyberharassment, and
Online Impersonation Through Prosecutions And Effective Laws. Jurimetrics, New York (EUA), vol.
54, n. 3, 2014, pp. 277-302. HAZELWOOD, Steven. D; KOON-MAGNIN, Sarah. Cyber Stalking and
Cyber Harassment. Legislation in the United States: A Qualitative Analysis. International Journal of
Cyber Criminology, Vol 7, Issue 2, July - December 2013,

Assim diz o art. 154-A do Cddigo Penal portugués: 7 - Quem, de modo reiterado, perseguir ou assedliar
outra pessoa, por qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma adequada a provocar-lhe medo
ou inquietagdo ou a prejudicar a sua liberdade de determinagao, € punido com pena de prisdo até 3
anos ou pena de multa, se pena mais grave néo Ihe couber por forga de outra disposigéo legal2 - A
tentativa € punivel..

E esta concluséo néo retira a caracterizagéo deste crime como “formal A classificagéo como crime
formal diz que um resultado naturalistico ndo € exigido como condigdo para consumacéo. Nada
impede que este resultado, contudo, acabe por estar sempre presente, em decorréncia - até mesmo
|6gica - da norma procedimental acima vista.

Crianca € toda pessoa de até 12 anos incompletos, Adolescente € toda pessoa entre 12 anos comple-
tos e 18 anos mcomp\etos |doso é toda pessoa que tenha idade igual ou superior a 60 anos. Con-
forme art. 2°, “caput” da lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), e art. 1° da lei 10741/03
(Estatuto do Idoso). Quanto & condicéo do sexo feminino, assim diz 0 §2°-A do art. 121 CP: § 2-A
Considera-se que ha razées de condigao de sexo feminino quando o crime envolve: | - violéncia domés-
tica e familiar; Il - menosprezo ou discriminagédo & condigéo de mulher. Por fim, observe-se que néo se
exige presenga de arma de fogo, qualquer arma branca utilizada ja configuraré o aumento em pauta.
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