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Resumo: De origem anglo-saxénica, o termo stalking corresponde a persegui¢ao que
se d& através de um conjunto de condutas, iguais ou ndo, mas praticadas com
frequéncia, que adentram na esfera privada da vida da vitima, sem que essa assim o
deseje. Tal perseguicdo tem por finalidade e capacidade, afetar a vitima psicologica
e/ou fisicamente, causando transtornos tanto internos quanto externos, como o medo
e até a mudanca de seus habitos do dia-a-dia. Incluido recentemente no Cadigo Penal
Brasileiro pela Lei 14.132/2021, o tipo penal que criminaliza a perseguicao utiliza em
seu texto as expressodes genéricas “qualquer meio” e “qualquer forma”, o que, em tese,
fere o principio constitucional da legalidade penal e acarreta inconstitucionalidade do
dispositivo. O problema da presente pesquisa € a constitucionalidade do texto
normativo frente o artigo 5°, XXXIX, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CR/88). Com o objetivo de verificar a constitucionalidade do tipo penal em questao,
foi abordado o conceito de legalidade estrita, do jurista italiano Luigi Ferrajoli, contida
na sua obra “Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal”’. Utilizando-se da
pesquisa bibliografica, foi feita uma revisdo de literatura de doutrinas, artigos
cientificos e da legislacdo em vigor, com o intuito de conhecer e compreender 0s
conceitos de stalking, os principios da legalidade e taxatividade e a tipificacdo da
conduta de perseguicdo no Brasil. Conclui-se, por fim, que a hipétese inicial foi
refutada, sendo o artigo 147-A reconhecido neste trabalho como constitucional.

Palavras-chave: Stalking; perseguicdo insistente; principios; constitucionalidade;
tipificacao; cédigo penal.

Abstract: The term stalking, of Anglo-Saxon origin, corresponds to persecution that
occurs through a set of behaviors, similar or not, but practiced frequently, that enter
the private sphere of the victim's life, without the victim's wish. Such persecution has
the purpose and ability to affect her psychologically and/or physically, causing internal
and external disorders, such as fear and even changes in her daily habits. Recently
included in the Brazilian Penal Code by Law 14.132/2021, the penal type that
criminalizes stalking uses in its text the generic expressions "any means" and "any
form", which in thesis violates the constitutional principle of penal legality and leads to
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the unconstitutionality of the device. The problem of the present research is the
constitutionality of the normative text in relation to article 5, XXXIX, of the Constitution
of the Federative Republic of Brazil (CR/88). In order to verify the constitutionality of
the penal type in question, the concept of strict legality, by the Italian jurist Luigi
Ferrajoli, contained in his work "Law and Reason — Theory of Penal Guarantees", was
addressed. Using bibliographical research, a literature review was made of doctrines,
scientific articles and current legislation, with the aim of knowing and understanding
the concepts of stalking, of the principles of legality and taxability, and of the typification
of the conduct of stalking in Brazil. Finally, it is concluded that the initial hypothesis
was refuted, with article 147-A being recognized as constitutional.
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Introducéo

A presente pesquisa tem por tema a analise da constitucionalidade do crime
de stalking sob a luz do principio constitucional da legalidade penal. Diante de uma
sociedade complexa, com constantes evolu¢des e mudancas de comportamentos e
paradigmas, tal qual a que se vive hoje, € necessario que as normas penais, das quais
se espera a efetiva protecdo dos variados bens juridicos, se expandam de forma a
acompanhar essas inUmeras mudancas.

O crime de stalking, denominado “crime de persegui¢ao”, foi acrescentado ao
Caodigo Penal Brasileiro (CPB) com a intencdo de suprir a lacuna que existia no
ordenamento juridico nacional no que tangia a invasdo ou restricdo da liberdade e
intimidade pessoal da vitima através de condutas de persegui¢cdo obsessiva por parte
do agente. Até entdo, a Unica norma punitiva que se aproximava de tal conduta era
prevista como contravencao penal pelo artigo 65, do Decreto-Lei 3688/1941.

No entanto, ao tipificar o stalking, os legisladores brasileiros fizeram o uso de
expressdes genéricas, contrariando, em tese, o principio juridico-penal da legalidade.

Por este motivo, o problema a ser enfrentado neste trabalho é: o artigo 147-A, que



criminaliza a perseguicdo, da forma como esta inserido no Cadigo Penal Brasileiro, é
constitucional?

Inicialmente, tem-se que a hipotese formulada ao problema apresentado é
que, com atencao ao artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CR/88), o artigo 147-A € inconstitucional. Isso porque, ao usar expressdes
genéricas para descrever a conduta tipificada, deixa 0 sujeito a margem da
subjetividade do aplicador, que pode, inclusive, ir além do real alcance do dispositivo,
contrariando totalmente a seguranca juridica do individuo.

Para alcancar os resultados pretendidos, firmou-se como objetivo geral desta
pesquisa averiguar a constitucionalidade do texto normativo do artigo 147-A do Cdédigo
Penal Brasileiro, de acordo com o principio constitucional da estrita legalidade penal.

Em relacdo aos objetivos especificos, sdo apontados os seguintes: (a)
compreender 0s aspectos gerais da conduta de stalking, como conceito e origem; (b)
esclarecer os principios da legalidade e da taxatividade e suas aplicacdes; (c)
contextualizar o processo de tipificacdo do ato de perseguicéo no Brasil; (d) estudar
0s elementos subjetivos e objetivos do tipo penal em analise; (e) investigar a
concepcao doutrindria e jurisprudencial acerca desta inovacgéo legislativa.

O tema da presente pesquisa se mostra relevante, pois ap6s a criminalizacdo
do stalking, o numero de queixas registradas por vitimas do delito esta crescendo em
ritmo acelerado®, o que acarreta aumento, também, da aplicacdo e interpretacdo do
dispositivo normativo em pauta, pelos aplicadores da lei.

Também é possivel justificar a presente pesquisa em razao do carater recente
das discussdes que envolvem o assunto. Em que pese ser norma consolidada em
grande parte da legislacdo estrangeira, a criacdo de uma norma que penalizasse
guem cometesse atos de perseguicao sé passou a ser cogitada no Brasil no ano de
2019, ano em que foi criado o primeiro Projeto de Lei a respeito do tema. Por este
motivo, ainda ndo existem entendimentos robustos sobre esse assunto.

Acerca da metodologia utilizada, optou-se pela pesquisa do tipo bibliografica,
por meio de reviséo de literatura de doutrinas, artigos cientificos publicados na area,

decisbes jurisprudenciais e legislacdo em vigor, utilizando-se do procedimento
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histérico. Quanto a abordagem do tema, esta sera feita pelo método dedutivo, ja que,
no decorrer da pesquisa se buscara compreender primeiro 0s conceitos gerais dos
institutos tratados, para depois abordar o dispositivo legal.

Como marco tedrico, optou-se por utilizar a ideia expressa na obra “Direito e
Razdo — Teoria do Garantismo Penal’, do autor Luigi Ferrajoli, professor e ex-
magistrado italiano e um dos proeminentes pensadores do Direito contemporaneo, de
tradicdo lluminista e liberal, que defende a importancia da observancia da estrita
legalidade penal, além da mera legalidade, para se obter uma legislacdo penal
legitima e em conformidade com o Estado Democrético de Direito.

Esse marco teorico foi escolhido tendo em vista a hipotese inicialmente
levantada, buscando demonstrar que para que um tipo penal seja legitimo (ou
constitucional), ndo basta que o Estado subordine o ato a lei, o que Ferrajoli chama
de mera legalidade, mas que seu conteudo seja formado por pressupostos tipicos,
dotados de significado univoco e preciso — estrita legalidade —, o que é chamado de
taxatividade.

Por ultimo, esclarece-se que este artigo sera dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo seréo tratados os aspectos gerais acerca do stalking, como seu
conceito, sua origem e as influéncias internacionais, e a diferenga entre a conduta
delituosa e o significado comum da expressdo. Em relacdo ao segundo capitulo, este
tratara sobre as nocbBes do Direito Penal como matéria Constitucional e suas
implicagdes, como também do Principio da Legalidade Penal e suas vertentes,
sobretudo sobre o principio da legalidade estrita e a taxatividade penal. Por fim, no
terceiro capitulo sera feita uma analise da Lei 14.132 de 2021, que inseriu o crime de
perseguicdo no Codigo Penal Brasileiro, por meio do artigo 147-A, interpretando as
expressoes utilizadas na letra da norma, a fim de verificar sua (in) constitucionalidade.

A partir dessa estrutura, passa-se ao desenvolvimento da presente pesquisa.
1 NocOes gerais sobre a conduta delituosa de stalking
Antes de qualquer aprofundamento sobre o tema, faz-se necesséario a

compreensao acerca da origem, do conceito e dos motivos pelos quais a conduta de

stalking é considerada crime, inclusive nas legislacdes internacionais, que serviram



como influéncia para a inclus&o do tipo penal no ordenamento juridico brasileiro. E o

gue sera feito neste capitulo.

1.1 Conceito

Estabelecer um conceito preciso para a conduta de stalking ndo € uma tarefa
simples. O termo, que deriva do verbo to stalk, de origem anglo-saxdnica, ndo possui
traducdo exata para o portugués brasileiro. Verifica-se, alias, entre os proprios paises
que criaram o termo, uma falta de consenso ao defini-lo. Em uma traducgéo direta,
stalking significaria perseguicdo insistente. Sendo assim, a atitude de stalkear
corresponderia a perseguir insistentemente, nesse caso, alguém.

A perseguicao aqui tratada € aquela capaz de afetar de forma negativa a vida
de quem esté sendo perseguido, quer no ambito psicoldgico ou fisico, quer no ambito
pessoal ou social.

Embora pareca redundante, a utilizacdo do adjetivo insistente € necessaria
para definir do que se trata a conduta. E que, perseguir alguém uma Unica vez ndo é
o suficiente para que a sua liberdade individual seja afetada, conforme explica Nucci
(2022, p. 247).

Também é importante esclarecer que esta persegui¢cdo pode acontecer de
varias formas, que, na maioria das vezes, podem parecer inofensivas, pois tém a
aparéncia de demonstracdes normais de afeto ou interesse. Outras vezes se
disfarcam de atos comuns do cotidiano, como ligacdes, mensagens de texto,
encontros em lugares publicos, envio de presentes. No entanto, por acontecerem de
forma repetida e, o mais importante, sem o0 consentimento ou agrado da vitima,
passam a ter o carater de ameaca, intimidacao.

Precursor no estudo do stalking no Brasil, assim lecionou o saudoso professor

Damaésio de Jesus (2008, s.p.):

N&o é raro que alguém, por amor ou desamor, por vinganca ou inveja ou por
outro motivo qualquer, passe a perseguir uma pessoa com habitualidade
incansavel. Repetidas cartas apaixonadas, e-mails, telegramas, bilhetes,
mensagens na secretaria eletrbnica, recados por interposta pessoa ou por
meio de radio ou jornal tornam um inferno a vida da vitima, causando-lhe, no
minimo, perturbacdo emocional. A isso da-se o nome de stalking.



Diante do exposto, arrisca-se definir o stalking como uma perseguicao que se
da por meio de um conjunto de condutas, iguais ou ndo, mas praticadas com
frequéncia, que adentram na esfera privada da vida da vitima, sem que essa assim o
deseje, com a finalidade e a capacidade de a afetarem psicolégica e/ou fisicamente,
causando transtornos internos e externos, como o medo e até a mudanca de seus

habitos do dia-a-dia.

1.2 O stalking no @mbito juridico-penal internacional

Em que pese ser novidade no ambito juridico nacional, a discussdo sobre a
conduta de perseguicdo ja era pauta entre doutrinadores, juristas e legisladores de
outros paises ha algum tempo. Foi com inspiracdo na legislacdo americana que a
conduta comecgou a ser estudada, e entao tipificada, no Brasil. Por este motivo, sera
feita uma breve andlise sobre o tratamento dado ao crime de stalking em dois dos
paises precursores em sua tipificacdo: a Dinamarca e os Estados Unidos da América.

Pioneiro em tratar juridicamente do tema, a Dinamarca, pais europeu,
criminalizou o comportamento de stalking ainda no ano de 1933, sendo o projeto de
lei datado de 1912. Disposto na Secédo 265 do Codigo Penal Dinamarqués, o artigo
original foi revisto nos anos de 1965 e 2004, haja vista 0 aumento do rol das condutas

gue se enquadram no tipo.

Dispde este artigo que, quem violar a paz de outra pessoa, importunando-a,
perseguindo-a, enviando-lhe cartas ou incomodando-a de forma semelhante,
apesar de ter sido avisado pela policia para ndo o fazer, sera punido com
pena de multa ou pena de prisdo, que pode ir até ao limite médximo de dois
anos (traducéo nossa) (DAVID, 2014, p. 32).

Chama atencéo no dispositivo a existéncia de um requisito especifico para a
configuracéo do crime: a necessidade do agente ter sido advertido previamente pela
policia para que cessasse a conduta criminosa. Essa adverténcia deve ser fruto de
pedido da vitima, que deve demonstrar também a presenca dos demais requisitos
citados acima.

Ainda no campo do Direito Comparado, os Estados Unidos da América foram
o primeiro pais a criar uma lei antistalking da forma como foi adotada no ordenamento

juridico brasileiro. E vélido ressaltar que no pais americano, cada Estado da federacéo



possui seu sistema juridico proprio, com autonomia para criar suas leis. Neste
seguimento, o Estado da Califérnia foi quem principiou a criminalizacdo da conduta
no pais, ainda na década de 90, influenciado pelo assassinato da atriz Rebecca
Schaeffer, cujo autor do crime era seu perseguidor.

Atualmente, todos os 50 estados americanos contam com uma lei que prevé
a perseguicdo contumaz como crime. Com o intuito de padronizar algumas
caracteristicas atribuidas a conduta pelos estados, o Congresso Federal Americano
instituiu o Model Stalking Code, que nada mais é que uma compilacao de orientacdes

para conduzir o processo legislativo sobre o assunto.

1.3 O cyberstalking e o uso inadequado do termo

Cyberstalking € o nome que se da a perseguicao insistente quando esta
ocorre no cyberespaco, ou seja, por meio do ambiente virtual da internet. Devido a
expansdo do acesso as Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo (TICs) e a
facilidade que estas oferecem para obtenc&o de conhecimento a respeito da vida dos
seus usuarios, da aproximacgao destes e a possibilidade de ocultar ou inventar sua
identidade, o cyberstalking tem sido uma das modalidades mais recorrentes da pratica

do crime de stalking.

Atualmente, o cyberstalking € um problema crescente, facilitado pela imensa
guantidade de pessoas que mantém perfis em diversas redes sociais, nas
guais publicam, sem cautela, imagens e informagdes de sua vida pessoal. Os
instrumentos tecnoldgicos ndo apenas favorecem a perseguicdo por quem
conhece a vitima e, agora, tem mais um meio a sua disposi¢ao, mas também
mais propicia a atuac@o do stalker aleatério, que, por acaso, se interessa
obsessivamente por alguém com perfil exposto em rede social e passa a se
valer desse meio para perseguir e atemorizar. Muitas vezes, as informacdes
obtidas apenas em ambientes virtuais permitem que os atos do perseguidor
tenham tanta eficacia quanto teriam se fossem presenciais (CUNHA, 2022, p.
240).

Como foi citado acima, a perseguicdo nos meios eletrénicos pode acontecer
através da utilizacdo de perfis reais ou de perfis falsos, conhecidos como fakes.
Todavia, ao se tratar do cyberstalking, um detalhe merece atencdo. Nao obstante ser
recorrente a utilizacdo do termo para dizer que alguém esta sendo acompanhado
frequentemente nas redes sociais por um determinado perfil, esta conduta isolada n&o

€ o suficiente para caracterizar o crime. Acontece que, como ja exposto na secédo 1.1



deste capitulo, o crime de perseguicdo insistente exige que existam finalidades

especificas, capazes de afetar a liberdade individual da vitima.

2 O Direito Penal Constitucional

O Direito Penal € o instrumento utilizado pelo Estado para punir aqueles que,
através de suas condutas, venham a lesar os bens juridicos por ele tutelados.
Conforme determina o artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CR/88), a Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Democrético de
Direito.

Por este motivo, ao exercer o jus puniendi, ou poder de punir, seja elaborando
ou aplicando as leis penais, o Estado deve obedecer aos limites estabelecidos pelos
principios explicitos e implicitos na CR/88, para que ndo sejam cometidos abusos
capazes de ofender a dignidade da pessoa humana — que € o fundamento do Estado

de Direito — e todas as garantias que dela decorrem.

Os principios constitucionais penais séo, € possivel dizer, uma exigéncia de
racionalizacdo e legitimacdo, imposta pela Carta Constitucional, para
elaboracao e operacionalizagdo do Direito Penal em um Estado Democratico
de Direito. Sao limites democraticos que estreitam e condicionam tanto as
possibilidades de formulacdes legislativas penais referentes a privagdo da
liberdade e da vida humana, direitos fundamentais, quanto a atuacgéo judicial
concernente a interpretacéo das regras criminais existentes (LIMA, 2012, p.
65).

A observancia dos principios constitucionais € o que qualifica o saber penal
legitimo como Direito Penal Constitucional. Neste capitulo, sera dado enfoque ao
principio da legalidade e suas vertentes, como principal principio limitador do Direito

Penal.

2.1 Aspectos gerais do principio penal da legalidade

Traduzido do brocardo latim nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, o
principio da legalidade teve sua proeminéncia no periodo histérico do lluminismo, no
século XXVIII, quando os cidadados se voltaram contra 0s regimes absolutistas e

totalitarios que estavam no poder a época.



Adotado desde as primeiras constituicdes no Brasil, o principio atualmente
encontra-se expresso no artigo 1°, XXXIX, da CR/88 e repetido no artigo 1°, do Cddigo
Penal Brasileiro (CPB), in verbis: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”’. Considerado como clausula pétrea, o principio da

legalidade ndo pode ser suprimido sequer por emenda a Constituigcdo.

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracéo de normas incriminadoras é funcao exclusiva da lei,
isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sangdo correspondente
(BITENCOURT, 2010, p. 54).

No ambito politico, a legalidade cumpre uma decisiva funcéo que se manifesta
nas palavras de Lima (2012), “como garantia de um minimo de certeza e seguranca
juridica”. Acontece que, ao determinar que o cidadao somente podera ser acusado de
cometer um crime mediante a existéncia de uma lei prévia que o defina como tal, este
esta protegido de eminentes arbitrios do Estado (caracteristica dos estados

totalitarios). E o que explica Capez (2022, p. 40):

Portanto, podemos afirmar que o principio da legalidade, no campo penal,
corresponde a uma aspiracao béasica e fundamental do homem, qual seja, a
de ter uma protec¢édo contra qualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores
do exercicio do poder, capaz de lhe garantir a convivéncia em sociedade,
sem o risco de ter a sua liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas
hip6teses previamente estabelecidas em regras gerais, abstratas e
impessoais.

J& no aspecto juridico, mais relevante para o assunto tratado, deve-se dizer
que o principio da legalidade penal € uma protecao tanto para a dignidade da vitima,
quanto para a dignidade do agente do ato delituoso. A explicacdo € que a pena
privativa de liberdade, que €, em regra, a aplicada como forma de represséo a pratica
de um crime, ofende diretamente o direito de liberdade do infrator, que, por sua vez,
ofendeu algum direito de outrem.

Pode-se concluir entdo que, ao limitar o exercicio do direito de punir, 0
principio da legalidade protege a dignidade do infrator, que s6 serd punido caso
realmente tenha cometido crime tipificado em lei, e a da vitima, que ndo deixa de ter

seu bem juridico protegido pelo Estado.
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2.2 A legalidade estrita e o principio da taxatividade

Antes de dar continuidade ao assunto, é fundamental esclarecer que alguns
doutrinadores entendem a legalidade penal como sinGnimo de reserva legal. Todavia,
seguindo a linha do ex-magistrado italiano Luigi Ferrajioli, a legalidade abordada nesta
pesquisa ndo sera equiparada a reserva legal. Muito embora esteja diretamente
relacionado com o principio da reserva legal, entende-se que a abrangéncia do
principio da legalidade vai além daquele. Para Ferrajoli (2002), a reserva legal,
denominada por ele de “principio da mera legalidade”, esta relacionada a atividade do
juiz, aplicador da norma, que nao pode se valer dos seus valores e/ou cogni¢des para
definir como crime a conduta daquele que esta sendo julgado, mas deve se limitar

apenas ao gue € descrito pela lei como tal.

A primeira condigdo equivale ao principio da reserva legal em matéria penal
e da consequente submissado do juiz & lei: o juiz ndo pode qualificar como
delitos todos (ou somente) os fendmenos que considere imorais ou, em todo
caso, merecedores de sancdo, mas apenas (e todos) os que,
independentemente de sua valorac¢édo, venham formalmente designados pela
lei como pressupostos de uma pena. A segunda condi¢do comporta, além
disso, o carater absoluto da reserva da lei penal, em virtude da qual a
submisséo do juiz € somente a lei. Apenas se as definicdes legislativas das
hip6teses de desvio vierem dotadas de referéncias empiricas e faticas
precisas é que estardo na realidade em condi¢des de determinar seu campo
de aplicacéo, de forma tendencialmente exclusiva e exaustiva. De agora em
diante denominarei a reserva legal de "principio de mera legalidade", que,
como queira que se formule, € uma norma dirigida aos juizes, aos quais
prescreve a aplicacdo das leis tais como sdo formuladas; e usarei a
expressdo "principio de estrita legalidade" para designar a reserva absoluta
de lei, que é uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a
taxatividade e a precisdo empirica das formulacdes legais (FERRAJOLI,
2002, p. 30).

Conforme exposto por Ferrajoli, o principio da legalidade reconhecido como
“principio da estrita legalidade” corresponde a taxatividade das normas. Nas
disposi¢cdes da CR/88, a taxatividade esta implicita no artigo que prevé a legalidade,
mencionado neste capitulo (artigo 1°, XXXIX).

Aqui faz-se necessario trazer uma outra concepcdo acerca das normas do
Direito Penal: o carater descritivo. Por esse viés, as normas penais ndo sao proibitivas,
mas sim descritivas, haja vista que descrevem um fato que é caracterizado como
crime (CAPEZ, 2022, p. 41). Diante disso, é imprescindivel que haja total

correspondéncia entre o fato e a norma.
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E esta a imposi¢éo contida no principio da taxatividade: que a norma penal
descreva a conduta de forma clara e precisa, delimitando seu contorno, de forma que
nao deixe duvidas sobre qual comportamento esta sendo tipificado. Ao passo que
inexiste uma absoluta exatidéo a respeito do significado de cada expressao linguistica,
0 que se exige é que sejam utilizadas expressdes 0 menos imprecisas possiveis, ou
gue estas, quando forem inevitaveis, que venham acompanhadas de um contexto que
permita identificar o sentido pretendido. A vedacéao € quanto as expressfes genéricas,

gue acabam por constituir os chamados tipos penais vagos (ESTEFAM, 2022, p. 166).

Contudo, o principio, nessa imposi¢ao, determina, em verdade, ao legislador
0 minimo de imprecisdo possivel. Se no delineamento da conduta proibida
ndo é exatamente factivel uma descricdo categdrica, que a proposi¢do seja
menos obscura, que as ambiguidades sejam diminuidas, ou seja, estreite-se,
o quanto puder, a margem discricionaria do intérprete, a qual sempre estara
presente, é inevitdvel, como sempre serd necessaria, é fundamental. A
determinacéo taxativa impfBe ao legislador ndo precisdes e exatiddes,
impossiveis para o ser humano, mas rigor de linguagem pelos instrumentos
de técnica legislativa, postos, exatamente, para isso. Na feitura do tipo, se
néo é possivel exigir uma descricao casuistica de cada conduta incriminada,
ndo se pode admitir a utilizagdo de clausulas genéricas. A utilizacdo dessas
clausulas ndo permite a percepc¢éo das diferencas materiais existentes entre
os fatos regulados (LIMA, 2012, p. 101).

Retornando a ideia de que é crucial a correspondéncia entre fato e norma para
se caracterizar o crime, e observando o que traz Lima (2022) na obra mencionada a
cima, é seguro dizer que se as expressdes genéricas ndo permitem que essa

correspondéncia aconteca, ndo ha, portanto, a caracterizacao do delito.

2.2.1 A vedacao a analogia in malam partem

Outro fundamento que reforca a importancia da observancia do principio da
taxatividade é a vedacgéo da utilizagdo da analogia in malam partem na esfera penal.
N&o obstante ser uma das principais formas de integracdo das normas nos outros
ramos do Direito, quando o assunto é a interpretacdo das normas criminalizadoras, a
analogia empregada para estender o seu alcance, fere ndo so o principio em contexto,

como os demais que regem o Direito Penal. Assim elucida Reale Janior (2020, p. 27):

A taxatividade impde uma leitura precisa e clara da norma, definindo para
além de toda duvida, os limites e fronteiras do punivel. O principio da
tipicidade, em sua angulagdo politico-garantidora, obriga que o trabalho
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hermenéutico ndo amplie o significado do proibido para atender aos fins que
o acusador ou o julgador pretendam dar a incriminacédo e, em consequéncia,
€ absolutamente vedada a analogia nos dominios do Direito Penal, sendo in
bonam partem.

Em resumo, o que a proibi¢gdo da analogia in malam partem como forma de
interpretar os tipos penais pretende é evitar, justamente, que a seguranca juridica dos
cidadaos perante o Estado seja lesada, através da manifestacéo de critérios relativos
como costumes, valores, entre outros, no momento da aplicacdo da norma pelo 6rgao

julgador.

3 Atipificacdo da conduta de perseguicédo no Cédigo Penal Brasileiro

Superada a compreensao do que consistem a conduta delituosa de stalking e
0s principios constitucionais que regem o Direito Penal, passa-se a analise da Lei n°
14.132/2021, que criminalizou o ato de perseguicado insistente no Brasil, inserindo o
artigo 147-A no capitulo que trata dos crimes contra a liberdade individual, do Cadigo
Penal Brasileiro. Considerando que a discusséo do presente trabalho ndo é sobre a
imprescindibilidade da figura tipica em foco, mas sim da forma como ela foi tipificada
— ofendendo, em tese, o principio constitucional da legalidade —, é sob essa

perspectiva que o artigo 147-A ser& analisado neste capitulo.

3.1 Consideragdes sobre a Lei 14.132/21 e o artigo 147-A

Motivada pela auséncia de uma norma penal que punisse precisamente
condutas caracterizadas como perseguicao, a inovacao legislativa trazida pela Lei n°
14.132/21, é que, além de fazer alterac6es no Cadigo Penal, também revogou o artigo
65 da Lei das Contravencdes Penais (LCP), no qual eram enquadras, muitas vezes,
as condutas de perseguicéo.

A contravencao penal de perturbacdo da tranquilidade, que era prevista no
citado artigo 65, tinha a seguinte redacéo, in verbis: “Molestar alguém ou perturbar-
Ihe 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”
(BRASIL, 1941, s.p.), sendo o dispositivo positivado no ordenamento juridico com

maior similitude ao atual crime de perseguicao.



13

O novo artigo 147-A tem como elemento subjetivo o dolo, ndo admite tentativa
e traz consigo a punicao de pena de reclusao de seis meses a dois anos e multa, para
qguem, in verbis: “Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-
lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomocéao
ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade” (BRASIL, 2021, s.p.).

Vale ressaltar que, embora o artigo também preveja trés causas de aumento
de pena, esta € uma andlise que sera deixada para uma proxima oportunidade, devido
ao foco do assunto tratado neste trabalho ser a redacao positivada no caput.

Voltando a analise do texto normativo, percebe-se que o artigo dispde que a
perseguicao deve ocorrer de forma reiterada para que se configure o crime. Como ja
falado no primeiro capitulo desse trabalho, o uso da expresséao “reiteradamente” nao
€ uma redundancia, uma vez que o stalking consiste em persegui¢do insistente ou
obsessiva. Trata-se entdo de um delito habitual, que conforme leciona Nucci (2022, p.
248) requer, em regra, varios atos e, com excecdo, apenas dois, para sua
configuracéo.

Aqui é importante dizer que, embora o artigo 65 da Lei das Contravencdes
Penais tenha sido expressamente revogado, o instituto da abolitio criminis ndo atingiu
todos os casos. Acontece que, se 0 ato da perturbacdo ainda estava ocorrendo
guando a nova lei entrou em vigéncia, este pode se enquadrar no novo tipo penal,

como explicam Bianchini e Avila (2021, s.p.):

[...] para as condutas antigas de perturbagcdo da tranquilidade que foram
praticadas de forma reiterada, com acinte e motivo reprovavel, e que tenham
gerado uma perturbacéo da esfera de liberdade ou privacidade da vitima, ndo
h& que se falar em abolitio criminis.

Além disso, a estrutura do tipo penal previsto no artigo 147-A estabelece trés
formas de se cometer o stalking contra a vitima: por ameaca a sua integridade fisica
ou psicoldgica, pela restricdo da sua capacidade de locomocé&o ou atraves de invasao
ou perturbacdo de sua esfera de liberdade ou privacidade. Diante de um tipo misto
alternativo, a pratica cumulativa de mais de um desses atos contra a mesma vitima
configura um sé crime.

Por fim, deve-se dizer que, de acordo com a pena estabelecida pelo artigo

147-A — recluséo de seis meses a dois anos — a perseguicao representa crime de
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menor potencial ofensivo e é processada nos juizados especiais comuns, cabendo a
proposta de transacdo penal e suspensao condicional do processo (artigos 76 e 89,

da Lei n® 9.099/95) ao autor, caso este cumpra 0s demais requisitos.

3.2 A (in) constitucionalidade do uso das expressées “qualquer meio” e

“qualquer forma”

Conforme dito anteriormente, o tipo penal determina que a perseguicao deve
se dar por meio de, pelo menos, uma das trés condutas: ameaca, restricdo da
capacidade de locomoc¢ao ou invasao, ou perturbacdo da liberdade e privacidade.
Porém, ao descrever com quais instrumentos essas condutas podem ser praticadas,
o legislador utilizou as expressdes “qualquer meio” e “qualquer forma”. A partir de
agora sera feita a analise dessas duas expressoes.

Utilizando-se do conceito de stalking trazido neste trabalho, inclusive o
apresentado por Jesus (2008), permite-se dizer que “qualquer meio” — expressao que
acompanha a primeira forma de acéo do tipo, qual seja, ameacar — corresponde as
formas comuns de se chegar até alguém, como ligac6es, mensagens, envio de
presentes, encontros, visitas, envio de recados por outras pessoas, etc. Como
também ja mencionado na primeira parte deste artigo, as condutas que caracterizam
o stalking ndo se revestem, a primeira vista, de carater criminoso. Geralmente sao

atos normais de afeto e que, no caso concreto, passam a ter carater de perseguicao.

Como o legislador utilizou a palavra "qualquer meio" como instrumento da
perseguicdo, isso englobard as mensagens, postagens em redes sociais,
ligagdes telefonicas etc. Evidentemente que se trata de uma conduta que
deve ser reiterada, conforme o préprio tipo penal menciona (CALLEGARI,
2021, s.p.).

Neste ponto, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do artigo 147-A.
Além de se ter um nucleo preciso e bem definido, que é o que exige o principio da
taxatividade, a expressao “qualquer meio”, embora seja mais ampla, ja foi modulada
pela doutrina. E o que se denomina de tipo aberto, que ao contrario do tipo vago, que
€ aquele de conteudo indeterminado, ndo fere os principios constitucionais.

Nessa mesma linha estd o entendimento quanto a expressdo “qualquer

forma”. Para a maioria dos doutrinadores, ambas expressdes servem para demonstrar
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que, embora de acgao vinculada, os atos da perseguicédo podem se dar de forma livre.
Acredita-se, inclusive, que diante da vastidao de condutas inerentes ao stalking em si
préprio, essa é uma forma de nao limitar prejudicialmente o alcance da norma. Nas
palavras de Cunha (2021, s.p.): “O crime € de agéao livre em todas as suas formas. O
tipo penal se refere a ameaca e a restricdo da capacidade de locomocdo cometidas
por qualquer meio, e ao transtorno a esfera de liberdade e a privacidade imposto de

qualquer forma”. Neste mesmo sentido:

N&o obstante o tipo penal trazer as formas pelas quais 0 agente criminoso
deverd atuar para que haja a subsuncéo, 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 acéo vinculada, contudo, estamos
diante de acdes vinculadas que sdo, elas mesmas, livres nos meios de
pratica. Isto é: a persegui¢éo é vinculada; mas a conduta que a caracterizara
podera ser praticada por qualquer meio ou forma (GONCALVES, 2022, s.p.).

Finaliza-se este raciocinio recordando que o que o principio da estrita
legalidade repreende é a utilizacdo de normas demasiadamente imprecisas, ou que
estas sejam utilizadas sem um contexto ou exemplificacdo que permitam delimitar seu
sentido, e que, diante do exposto, foi possivel perceber que as expressdes “qualquer
meio” e “qualquer forma”, embora sejam amplas, sdo determinadas pelas a¢bes
expressas no texto do dispositivo penal, ndo ha que se falar, mais uma vez, em

inconstitucionalidade da norma.

Considerac0es finais

A presente pesquisa tratou sobre a analise da constitucionalidade do crime de
stalking frente o principio constitucional da legalidade penal. O estudo mostrou-se
relevante devido ao carater recente das discussdes sobre o delito de persegui¢do no
Brasil e de sua tipificagédo, o que implica na escassez de entendimentos consolidados
sobre o tema.

Ao longo da pesquisa, foi possivel alcangar todos os objetivos elencados no
inicio do trabalho. No que tange ao objetivo geral — averiguar a constitucionalidade do
texto normativo do artigo 147-A do Cdodigo Penal Brasileiro, de acordo com o principio
constitucional da estrita legalidade penal —, este foi concluido mediante a leitura das
principais doutrinas que tratam sobre a Parte Geral do Direito Penal, sobretudo sobre
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conceitos como: tipo aberto e tipo vago, que permitiram chegar-se ao resultado de que
nao ha inconstitucionalidade no citado artigo.

Quanto aos objetivos especificos, todos apresentaram resultados
satisfatorios. Através do primeiro objetivo, que consistia em compreender 0s aspectos
gerais da conduta de stalking, foi possivel chegar a um conceito mais definido,
conhecer a legislacao dos paises precursores na tipificacdo da conduta (Dinamarca e
Estados Unidos da América) e delimitar a abrangéncia do stalking enquanto crime e
quanto ao uso cotidiano do termo. Em relacdo a busca por esclarecer os principios da
legalidade e da taxatividade, estes se mostraram como os principais garantidores dos
cidaddos em relacdo a um Estado de Direito, enquanto detentor do poder de punir, e
gue, a inobservancia desses principios implica em uma forte ameaca a seguranca
juridica. Na intencdo de contextualizar o processo de tipificacdo do ato de
perseguicdo, percebeu-se que a inovacao legislativa era extremamente necessaria e
que causou impactos relevantes no ordenamento juridico penal, como a revogacao
do artigo 65 da Lei das Contravencdes Penais. Ao estudar os elementos subjetivos e
objetivos do crime de perseguicao, concluiu-se que este € um crime habitual, possivel
apenas na forma dolosa, que ndo admite tentativa e que € processado no ambito dos
juizados especiais comuns, por ser um crime de menor potencial ofensivo. Por fim,
com o objetivo de conhecer o que a doutrina leciona a respeito do tema, percebeu-se
gue ha um consenso quanto a constitucionalidade do artigo 147-A, uma vez que a
maioria dos doutrinadores associa a utilizacdo das expressdes “qualquer meio” e
“qualquer forma” aos tipos penais de forma livre. Importante ressaltar que néao foram
encontradas jurisprudéncias a respeito do assunto.

Diante do exposto, a hipotese levantada inicialmente, de que o artigo 147-A
do CPB, seria inconstitucional, pois utiliza expressées genéricas para descrever a
conduta tipificada, foi refutada. No decorrer da pesquisa, foi possivel perceber que o
nacleo do tipo, qual seja, perseguir, e as acbes necessarias para tal fim, estdo
presentes e descritos com precisdo no texto normativo, e as expressdes genéricas
“‘qualquer meio” e “qualquer forma” ndo contrariam o principio da legalidade, por
estarem presentes no texto apenas como complementacdo. Em uma segunda analise,
poderia se dizer que o artigo 147-A é classificado como um tipo penal aberto, que
embora faca uso de expressdes mais amplas, tem seu alcance determinado, o que,

igualmente, nao fere o principio da taxatividade e logo, ndo é inconstitucional.
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Finalmente, exple-se que a resposta obtida por meio desta pesquisa para o
problema por ela enfrentado — a (in) constitucionalidade do artigo 147-A, que
criminaliza a perseguicéo, da forma como esta inserido no Codigo Penal Brasileiro —
€ de que o crime de perseguicao &, sim, constitucional, uma vez que as expressdes
genéricas que nele constam ndo contrariam o principio da estrita legalidade e que o
nacleo delimitador do tipo esta definido de forma clara e precisa. Destaca-se que a
importancia do presente trabalho esta justamente em demonstrar que o tema é amplo
e requer uma andlise mais cuidadosa, além de contribuir com uma possivel
intepretacdo, baseada nos principios constitucionais, que valida o dispositivo penal e
evita a banalizacdo da sua tipificacdo. O que se sugere diante desta pesquisa é que
a doutrina e a jurisprudéncia dediguem mais atencdo ao assunto, a fim de que se
aumente o niumero de materiais a respeito, de modo a proporcionar melhor orientacéo

sobre esta interpretacdo aos aplicadores da lei e a populacdo em geral.
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