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RESUMO:

Serd o apresentadas no presente artigo as praticas dostalking e do cyberstalking, segundo o entendimento do ordenamento
juridico penal brasileiro atual, bem comoas possiveis mudancas que podem ocorrer acerca dotema. Seré realizada ainda
uma analise comparativa dos ordenamentos juridicosinternacionais — que se mostram bastante evoluidos com relacdo ao
Brasil—, com o intuito de demonstrar o quao importante se mostra, e 0s verdadeiros impactos da pratica de tais delitos,
visto que embora seja consideravelmente antiga — quando falamos do stalking— cada vez mais se dissemina pelo mundo,
especialmente em decorréncia do avango tecnoldgico — quando falamos do cyberstalking. Ndo obstante, verifica-seainda
que a sociedade brasileira pouco sabe acerca do tema, desta forma, verificando-se a importancia de tratar sobre a
consequente auséncia de regulamento na legislacio brasileira. Neste sentido, o presente trabalho analisara histéricos,
conceitos, teorias, legislacao, jurisprudéncia e direito comparado a fim de mostrar a relevancia e dimenséo do tema
apresentado, bem comose ha necessidade de regulamento especificona sociedade brasileira.
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STALKING AND CYBERSTALKING: THE OBSESSIVE PURSUIT THROUGH THE
PROPAGATION OF TECHNOLOGY AND ITSREFLEXES IN THE BRAZILIAN
CRIMINAL SYSTEM

ABSTRACT:

The practices of stalkingand cyberstalking will be presented in this article, accordingto the understanding of the cunent
Brazilian criminal legal system, as well as the possible changes that may occur on the subject. There will also be a
comparative analysis of international legal systems — quite evolved in relation to Brazil — in order to demonstrate the
importanceand therealimpacts of the practice of such crimes, since, although it is considerably old —when we talk about
stalking—it is spreadingmore and more aroundthe world, mainly due to technological advances —when we talk about
cyberstalking. Nevertheless, the Brazilian society little knows about the subject, therefore, the importance of dealing with
the consequent absence of regulation in Brazilian legislation is observed. In this sense, the present work will analyze
histories, concepts, theories, legislation, jurisprudence and comparative law in order to show therelevance and dimension
of the theme presented, as wellas whetherthere is a need for specific regulations in Brazilian society.
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1 INTRODUCAO

O assunto do presente trabalho trata sobre os fendmenos de stalking e cyberstalking. O tema,

no que lhe concerne, versa sobre a perseguicao obsessiva, ndo somente presencial, como também
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através dosmeios de tecnologia existentes naatualidade,bem como do modo queesse tipo de conduta
possa ser penalizada pelo Direito Penal brasileiro.

O stalking € novo em nosso pais, porém ja existente desde os primérdios dos anos 1990 nos
paises mais desenvolvidos. Com o grande avanco da tecnologia, tornou-se mais notorio e ganhou uma
nova versdo na esfera digital: o cyberstalking.

O termo stalking no inglés significa perseguicdo. E uma obsessio causada pela afetividade do
agressor que invade, de forma indesejada, a vida intima de dada pessoa, com a qual, na maioria das
vezes, ndo teve nenhum tipo de ligacdo, servindo-se da insisténcia, causando o amedrontamento da
suposta vitima. J& o termo cyberstalking possui a mesma conceituagdo, mas ocorre através de meios
digitais, ou seja, a perseguicdo ao invés de ocorrer de forma fisica, ocorrera através de redes sociais,
e-mails, mensagens de texto etc.

A expressdo stalking surgiu no inicio da década de 1990 com a conduta obsessiva de alguns
fas em relacdo a seus idolos (PACHECO, 2016). Embora a préatica de eventual delito seja nova no
Brasil, ja possuiregulamentacdoem diversos paises desenvolvidos desde adécadade 1990, como por
exemplo no Estado da California, nos Estados Unidos, sendo o primeiro pais no mundo em sancionar
uma medida legal contra a pratica. Sucessivamente, outros paises como Canadd, Australia, Inglaterra
e outros paises europeus tomaram medidas similares.

Antes do avanco da tecnologia, a pratica do delito resumia-se em ligagdes, envio de cartas,
visitas inesperadas, entre outras atitudes que pudesse o “stalker” praticar de forma mais fisica. No
entanto, com o0 avanco tecnoldgico, mais precisamente o surgimento e popularizacdo da internet,
tornou-se mais simples para que os perseguidores acompanhassem a vida da vitima, visto que narede
de informagdes ha maior facilidade em “camuflar” ou ainda “disfargar” a identidade dos individuos,
havendo maior dificuldade em identifica-los. Com isso, deu-se o surgimento do cyberstalking.

Dessa maneira, € importante questionar-se acerca da tipificacdo da conduta do stalking e do
cyberstalking como crime em nosso pais, considerando o projeto do Novo Codigo Penal, visto que
na atualidade, apesar da conduta néo ser tipificada como crime no Brasil, é considerada contravencdo
penal, com previsdo no artigo 65 do Decreto-Lein.° 3.688/1941 — Lei das Contravenc¢des Penais —
que pune aqueles que causarem a perturbacdo da tranquilidade de outrem, com prisdo simples de
quinze dias a dois meses, ou multa. Desta forma, devido a penaimposta, o delito é considerado como
uma infracdo de menor potencial ofensivo, de competéncia do Juizado Especial. Além disso, se a
vitima for do sexo feminino, aplicar-se-do as medidas protetivas constantes da Lei n.° 11.340/2006 —
Lei Maria da Penha.

Ocorre que, em razdo da pouca especificidade do artigo, como também da limitada pena para

aquele que praticar o delito, por muitas vezes torna-se ineficaz referida condenacéo.



Comisso, no mésdeagostode 2013, foiapresentado o Projeto de Leido Senado n.°236/2012,
pelo Senador José Sarney, que sugere alteragcdes no Codigo Penal Brasileiro, introduzindo no Titulo
VI do referido Codigo os crimes cibernéticos. Neste titulo, estaria presente, além de outros crimes, o
stalking, como uma maneira de perseguicdo, de forma reiterada ou continuada, em que estivesse
ameacada a integridade fisica ou psiquica da vitima, restringindo sua capacidade de locomocdo, ou
ainda que tivesse sua privacidade ou liberdade perturbada ou invadida, com pena de prisdo de dois a
seis anos.

Ainda, hd também o Projeto de Lein.® 1.414/2019, de autoria da Senadora Rose de Freitas, ja
aprovado no Senado Federal, que tenciona a reformulacédo do artigo 65 da Lei de Contravencdes
Penais, prevendo, dai em diante, o ato de molestar, perseguir ou assediar alguém, de formainsidiosa
ou obsessiva, direta ou indiretamente, continuada ou episodicamente, com o uso de quaisquer meios
que dificultem a liberdade e a autodeterminagédo de dada pessoa, aumentando a pena de quinze dias a
dois meses, para de dois a trés anos. Ainda, prevé o paragrafo Unico a questdo da vitima mulher, em
que podera aplicar-se as medidas protetivas constantes da Lei Maria da Penha, como ja ocorre no
artigo 65 da Lei de Contravencdes Penais.

Apesar dos Projetos de Lei supramencionados, ha diversas vitimas, principalmente mulheres,
que na atualidade vém sofrendo com tal conduta, a qual néo é tipificada como crime em nosso pais,
e, em decorréncia disso, buscam ajuda das autoridades, que por muitas vezes nada podem fazer,
deixando supostas vitimas amedrontadas e sem saber como proceder diante de tal “ameaca”.

Desta forma, encontra-se ai 0 cerne da questdo, em que de um lado se tem tipificada uma
contravencdo penal, que encontra muitas lacunas e possui condenacéo inferior ao ato gravemente
praticado, e de outro Projetos de Leis que em um deles busca-se tipificar a conduta como crime, e
outra que prevé a reformulagdo do texto de formamais completa e com penas mais severas.

Por esse motivo, a questdo que sera discutida no presente artigo é a tipificacdo do crime de
perseguicdo obsessiva, considerando os valores constitucionais assegurados pelo direito penal, quais
sejam: a integridade moral, fisica, psicoldgica e social dos individuos, as quais s&o condigdes para 0
desempenho da liberdade e autodeterminacédo de cada ser humano. Verificando-se, desta forma, a
importante relevancia do tema a ser discutido, ndo apenas por tratar-se de uma questdo nova e
polémica, masalém disso, com as pesquisas quecheguem préximo de umasolucdoacercado assunto,
que dé uma direcdo de como as autoridades e também as vitimas possam lidar com tal situacao.

Os meios metodoldgicos, por sua vez, empregados ao longo do artigo sdo: analises
doutrindrias, jurisprudenciais e legislativas, bem como a pesquisa de artigos juridicos nainternet.

A partir disso, destacam-se 0s seguintes objetivos especificos: identificar e explorar, através

de minuciosa analise os dispositivos legais e aqueles a serem propostos sobre perseguicdo obsessiva,
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ou correlacionados; compreender o modo de acdo do individuo que pratica o delito, como também o
porqué da prética; detectar a possivel falha no ordenamento juridico penal, visto que estdo garantidos
pela Constituicdo Federal os direitos a liberdade, a intimidade e a vida privada; expor o pensamento
de doutrinadores, ministros e estudiosos acerca do assunto tratado; analisar as possibilidades de
solucéo para a atualmente contravencao penal, em pesquisa.

Nesses termos, 0 objeto geral do artigo se pauta no sentido de elucidar, através de cauteloso
estudo dos dispositivos legaisem andamento e daqueles ja existentes em nosso ordenamento juridico,
bem como em entendimentos doutrinarios, de estudiosos e jurisprudenciais, a necessidade da
tipificacdo como crime do assunto aserdiscutido e, com areferidaelucidacdo, buscar-se-a a obtencdo
da solucdo juridica penal, para que ndo mais as vitimas encontrem-se desamparadas pela falha em
que existe na perspectiva criminal, bem como ampliar o conhecimento de académicos, futuros

advogados, que pretendem atuar na area criminal.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 HISTORICO DOS FENOMENOS STALKING E CYBERSTALKING

Segundo Luciana Gerbovic (2016), embora o stalking tenha ganhado maior importancia pelos
estudiosos somente na décadade 1990, o fendmeno é tdo pretérito que ocorre desde 0s temp 0s mais
remotos nos paises desenvolvidos. Um exemplo foi o assassinato de John Lennon, que ganhou a
atencdo da midia em 1980, e, em seguida, només de marco de 1981 com a tentativa de homicidio do
presidente norte-americano Ronald Reagan, o qual quase perdeu a vida pelas mdos de um homem
que justificou o ato porque queria chamar a atencdo da atriz Jodie Foster, pela qual era obcecado
(HALL apud GERBOVIC, 2016, p. 40). Note-se que os exemplos citados se concentram nos Estados
Unidos.

Neste sentido, Castro e Sydow (2017) apontamque, nacionalmente, o estudodo termo stalking
é novidade, poréem observam-se as primeiras legislacdes nos paises mais avancados datadas de vinte
e cinco anos atras, na década de 1990. Ja com relacdo ao cyberstalking, este teve sua importancia
através da popularizagdo da tecnologia.

Ainda de acordo com Castro e Sydow (2017), até hoje em nosso pais o stalking e o
cyberstalking ndo foram devidamente explorados pelos estudiosos, bem como pode-se até dizer que,

na esfera do Direito Penal brasileiro, tais condutas sdo desconhecidas pela maioria dos académicos.



Isto posto, percebe-se que o stalking € realmente uma conduta antiga que tem se intensificado
ao longo do tempo, principalmente com o surgimento das novas tecnologias, que caracterizam o
cyberstalking. Desta forma, uma das Unicas formas de prevencao para a conduta e para 0s danos
causados por ela seria o estudo e a divulgacdo daquilo que for estudado, ja que o retrocesso na
tecnologia ndo seria algo almejado pela sociedade (GERBOVIC, 2016).

Portanto, diante de todo o acima exposto, percebe-se que as condutas de stalking e
cyberstalking, em que pesem os relatos sejam de paises estrangeiros, ja ocorreram e ainda ocorrem,
verificando-se a necessidade de serem estudadas com mais afinco em nossa sociedade brasileira.

2.2 DIFERENCAS ENTRE O STALKING E O CYBERSTALKING

Para que se possa demonstrar a dessemelhancaentre as condutas, € importante buscar a sua
origem, bem como conceitua-las.

Com relacédo a origem do termo stalking, de acordo com Mario Luiz Ramidoff e Cesare
Triberti (2017), ele deriva de uma nomenclatura ligada ao tema de caca, ou seja, a etimologia da
palavra é trazida das historias inglesas de caga aos animais. Porém, atualmente, o termo esta
relacionado a caga do proprio ser humano.

Nio obstante, segundo Castro e Sydow (2017), o vocabulo “stalking” tem origem também na
lingua inglesa, mas, de acordo com uma pesquisa realizada, possui duas defini¢es no dicionario
Michaelis. A primeira definicdo estd associada com a agdo de “dar pavonadas”, ou seja, o cortejo
realizado pelo pavéo as fémeas ao abrir sua cauda. Apesar de o verbo tratar do macho em relacéo a
fémea, ndo quer dizer que o stalking ou o cyberstalking serdo necessariamente realizados pelo sexo
masculino em detrimento do feminino. As condutas podem ser exercidas pelo homem em relacéo a
mulher, pelamulheremrelagdo ao homem, bem como, inclusive, por pessoas do mesmo sexo. Ainda,
esta relacionado a condutado stalker a relagao de “cortejo”, isto é, a necessidade que o pavao possui
de exibir-se para as fémeas € a mesma que o stalker possui de mostrar-se, de ser notado, para a sua
vitima.

A segunda defini¢doesta também ligada ao temade “caga”. Comisso, querdizer que o stalker
realiza uma detalhada anélise com relagdo a vitima, conhecendo seus habitos e caracteristicas através
da espreita observacéo.

E importante mencionar que se entende que a origem do termo stalking compreende também
o cyberstalking, umavez que, neste caso, o segundo mencionado configura como uma versao virtual

quando acrescentada a sigla “cyber”, ndo estando prejudicada a origem da palavra.



Desta forma, superada a procedéncia dos termos, é necessario conceitua-los.

Nas palavras de Mario Luiz Ramidoff e Cesare Triberti (2017, p. 33), o stalking pode ser
definido como“[...]umarelagdopatoldogicana qualuma pessoa coloca em pratica um comportamento
persistente, ndo aprovado — e nem aprovavel — pela vitima”.

Do mesmo modo, de acordo com Castro e Sydow (2017) a conduta de stalkear esta vinculada
a importunacdo da vitima por parte de seu algoz, realizada através da insisténcia habitual de estar
presente através de qualquer meio de contato, vigilancia, perseguicdo ou assédio, invadindo a
privacidade desta resultando na perda da suatranquilidade, bem como provocando um receio de mal
injusto ou grave.

No que se refere a defini¢do do cyberstalking, ha algumas discussdes no tocante a natureza
juridica da conduta, isto €, se € uma conduta autbnoma ou se é considerada apenas uma espécie do
delito stalking. Para alguns autores, como por exemplo Emma Ogilvie, Damasio de Jesus, Marcelo
Crespo, Alexandre Morais da Rosa, Luiz Flavio Gomes e outros, a conduta do cyberstalking esta
ligada diretamente a do stalking, ou seja, o cyberstalking seriaapenas um tipo de stalking tecnoldgico,
podendo assim ser chamado, ou ainda um meio para a realizacao do stalking propriamente dito. Em
contrapartida, para autores como Subhajit Basu, Richard Jones, Paul Bocij entre outros, o
cyberstalking € autbnomo, independentemente de qualquer outro delito (CASTRO e SYDOW, 2017).

Neste sentido, segundo a opinido de Paul Bocij (2004, apud CASTRO e SYDOW, 2017, p.
54), o cyberstalking pode ser definido como: “Um conjunto de comportamentos em que individuo,
grupo de individuos ou organizacdo, use de informacéo e tecnologia de comunicagéo para assediar
outro individuo, grupo de individuos ou organizacido”.

Também, nas palavras do psicélogo forense americano J. Reid Meloy (1998, apud
GERBOVIC, 2016, p. 43) o cyberstalking entrou no vocabulario anglicano definido como uma
intromissdo malquista a vida de um individuo por meio da internet, meio este que estd em constante
desenvolvimento, que torna a comunicacdo muito mais veloz e universal, sendo um ponto
preocupante para a disseminacgao do delito.

Ademais, para o autor italiano Marcello Mazzola (2008, apud GERBOVIC, 2016, p. 44) o
cyberstalking €é umanova figura de stalking, porém, o primeiro conta com trés vantagens, quais sejam:
a distancia entre a vitima e o perseguidor; a possibilidade de contato com pessoas desconhecidas;
como também, talvez a mais importante, a garantia da ndo identificacdo por parte da vitima com
relacdo ao seu perseguidor.

Todavia, além das vantagens citadas pelo autor italiano, Luciana Gerbovic (2016) acrescenta
mais uma, que deveras parece ser de sumaimportancia: as informacdes pessoais expostas pela vitima

na internet, mais precisamente nas redes sociais, que acabam colaborando e facilitando a a¢cdo do
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stalker. Como exemplos, podem-se citar o check-in realizadono Facebook, tornando visivel os locais
que a vitima frequenta, as relagcdes de amizades que possui, onde mora, trabalha, estuda, entre muitas
outras informacdes que com apenas o clique o stalker podera ter acesso.

Isto posto, embora sejam semelhantes, € perceptivel que as condutas de stalking e
cyberstalking ndo sdo necessariamente idénticas, nem guardam uma relagcéo de dependéncia. O que
pode ocorrer € um cyberstalker realizar a perseguicdo da vitima através do meio virtual e, apos algum
tempo, perseguir a vitima de forma fisica, configurando assim o stalking, ou vice-versa. Porém, é
totalmente admissivel que isso ndo ocorra e que esteja configurado apenas uma das condutas
(CASTRO e SYDOW, 2017).

Em sintese, quanto as diferencas dos delitos, enquanto a vitima do stalking teme a presenca
fisica do perseguidor, perdendo desta forma sua liberdade de ir e vir, estando violada sua intimidade
e privacidade, a vitima do cyberstalking ndo receia sua integridade fisica nem teme encontrar seu
algoz pessoalmente, mas sim, aterroriza-se ao perceber que ele esta presente em toda a sua vida
virtual, desde as frequentes curtidas em fotos até o envio de diversas mensagens instantaneas, por e-
mail ou por outros diversos tipos que este possa mostrar-se presente (CASTRO e SYDOW, 2017).

Castro e Sydow (2017) também destacam que, enquanto o stalking é um delito de carater
personalissimo, ou seja, aquele em que o préprio agente deve realizar todas as condutas, dado que 0s
motivos sdo intrinsecos a ele proprio, no cyberstalking é possivel e bastante corriqueiro que os atos
sejam realizados por terceiros, intitulado de “cyberstalking-by-proxy”, que significa a terceirizagdo
do cyberstalking. Ele ocorre quando, por exemplo, o cyberstalker espalhnaem nome da vitima algo
que revolte a sociedade, e por consequéncia essas pessoas que sentiram-se perturbadas tendem a
perseguir a vitima daquela falsa informacéo.

Logo, nota-se que ha grande diferencaentre os dois delitos, pois enquanto naquele praticado
de forma fisica é necessario o gasto de tempo e deslocamento para perseguir umaso vitima, na forma
virtual ndo ha a necessidade de todo esse esfor¢o, bem como é possivel de ocorrer em face de nao
apenas uma, mas de varias vitimas (CASTRO e SYDOW, 2017).

Por fim, diante das importantes diferencas apresentadas, esta explicita a necessidade da
regulamentacdo penal, ndo somente para punir aqueles que praticam os delitos, mas também como
uma forma de prevencdo para que a vitima dos perseguidores obsessivos ndo esteja sujeita ao

sofrimento causado por ambas as condutas.



2.4 DIREITO COMPARADO

Como jacitado, a préatica do stalking tem sido estudada ha mais de trinta anos e, atualmente,
é reconhecida como crime em alguns paises, mas, ignorada por outros.

Apesar disso, punir a pratica do stalking na legislacdo néo é tdo simples, pois muitas a¢des
dosperseguidores, quando analisadas de forma isolada, sdo consideradas licitas (GERBOVIC, 2016).

Desta forma, face ao preceito constitucional presente no artigo 5°, inciso 1, de nossa Magna
Carta, em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei” (BRASIL, 1988), como seria possivel impedir, por exemplo, que uma pessoa mandasse flores a
outra? Ou entédo, como se proibiria uma pessoa de frequentar um local em que ali estivesse outra a
quem ela quisesse ver? As respostas para essas perguntas ndo podem tomar como preceito apenas a
acdo do stalker, mas sim a anélise de outros dois elementos, quais sejam: a) a reiteracdo dos atos,
mesmo que licitos, sejam capazes de invadir a vida privadae costumeira da vitima; b) as suplicas da
vitima para que o perseguidor cesse suas acdes (GERBOVIC, 2016).

Todavia, em nosso pais, as condutas, tanto a fisica quanto a virtual, ainda ndo configuram
crime, e a previsdo mais proxima que temos do stalking é a prevista no artigo 65 do Decreto-Lei n.°
3.688, de 03 de outubro de 1941 — Lei das Contravencdes Penais — que condena aquele que perturbar
a tranquilidade de outrem com pena de prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa
(BRASIL, 1941a). A pratica do cyberstalking esta ainda mais distante, visto que ndo temos nenhum
tipo de previsdo (nem genérica) parapunicao.

Além do Brasil, hd também outros paises em que a(s) conduta(s) ainda ndo é(sdo)
considerada(s) como crime, no entanto, em outros ja ha a tipificagdo da conduta como crime, sendo

a mais antiga de 1930, como veremos a seguir.

2.4.1 Tipificagdo das condutas nosEUA

Especialmente nos Estados Unidos, a Califérnia foi o primeiro Estado a decretar uma
legislacéo prépriaparao stalking, noano de 1990, por conta do assassinato da atriz Rebecca Schaeffer
(GERBOVIC, 2016).

Neste norte, dispée também o autor Jamil Melo (2016) que o stalking passou a ser
reconhecido como crime com as primeiras persegui¢cdes suportadas pelas celebridades norte-

americanas, sendo o principal exemplo o da atriz Rebecca Schaeffer, que apds dois anos de



perseguicdo por um stalker foi assassinada por ele em frente a sua residéncia, levando desta forma o
Estado da Califérnia a promulgar a primeira lei de combate ao referido crime.

Muito emborando existaumamencaodiretaaos atos invasivose/ou persecutdrios realizados
através do meio virtual, ou seja, ao denominado cyberstalking, a legislacao californianafez com que
as discussdes acerca do assunto despontassem (RAMIDOFF e TRIBERTI, 2017).

O California Penal Code [Section 646.9.Stalking. 1990 (Amended 2008)] define a conduta

como.

Qualquer pessoa que, intencionalmente, maliciosamente e repetidamente, segue ou assedia
outra pessoa e, quem pratique uma ameaca crivel com a intencdo de deixar aquela pessoa
com um medo razodvel da propria seguranca ou de sua familia, imediatamente é culpado pelo
crime de stalking [...] (THE NATIONAL CENTER FOR VICTIMS OF CRIME, 2007,
traducdonossa).

Com isso, a atitude do Estado da Califérnia com relagdo a conduta do stalking teve um
imediato reflexo juridico e politico, visto que varios outros Estados do pais propuseram legislacdes
similares (RAMIDOFF e TRIBERTI, 2017). Como bem disp6e o The National Center for Victims of
Crime:

Em 1990, a Califérnia promulgou a primeira lei estadual de combate ao stalking. Desde
entdo, todos os cinquenta Estados, o Distrito de Columbia e 0 Governo Federal aprovaram
leis da mesma espécie. Em 1996, o Congresso Nacional criminalizou a perseguicdo
interestadual como um delito federal, depois modificando o estatuto para incluir perseguicao
via comunicacdes eletronica (THE NATIONAL CENTER FOR VICTIMS OF CRIME,
2007,p.9,tradugdonossa).

Ainda, através da propagacdo da internet nos anos 1990, os stalkers ocuparam um novo
espaco para perseguir suas vitimas. Entretanto, sdo poucos os Estados norte-americanos que possuem
atualmente legislacdo especifica quanto ao assédio virtual, ou seja, o cyberstalking, sendo o Estado
de Michigan, no ano de 1993, o primeiro a possuir uma legislacdo especifica (RAMIDOFF e
TRIBERTI, 2017). O Estado estabeleceu a seguinte defini¢éo:

(d) "Perseguigdo" significa um cursovoluntario de conduta que envolve assédio repetido ou
continuo de outra pessoa que faz com que uma pessoa razoavel se sinta aterrorizada,
amedrontada, intimidada, ameacada, assediada ou molestada e que realmente faz com que a
vitima se sinta aterrorizada, amedrontado, intimidado, ameacado, assediado ou molestado.
(e) "Contato ndo consentido” significa qualquer contato com outra pessoa que seja iniciado
ou continuado sem o consentimento ou desrespeito ao desejo expresso dessa pessoa de que o
contato seja evitado ou descontinuado. O contato ndo consentido inclui, entre outros,
gualquerum dos seguintes:

(vi) Enviar correio ou comunicacdes eletrdnicas para esse individuo. (THE NATIONAL
CENTER FOR VICTIMS OF CRIME, 2007, tradu¢ido nossa).



Muito embora a definicdo da conduta varie entre as legislacdes, percebe-se algumas
semelhancas, que sdo principais para a ocorréncia da conduta: a vitima que sofrera uma indesejada
perseguicdo e intromissdo na privacidade e intimada de sua vida, através do stalker (RAMIDOFF e
TRIBERTI, 2017).

Embora tenham sido citadas apenas duas legislacdes, o stalking é tipificado como crime em
pelo menos 50 (cinquenta) Estados norte-americanos (GERBOVIC, 2016), confirmando-se desta
formaque os Estados Unidosé um dos Paises que esta a frente natipificacéo e prevencadodas referidas
condutas.

2.4.2 Tipificacdo das condutas nos Estados da Europa

No ano de 2007, a Comissao Europeia criou um grupo chamado Modena Groupon Stalking,
integrado por representantes de diversos paises. Esses integrantes realizaram estudos comparativos
com relacdo aos paises que dispunham de uma legislacao especifica anti-stalking; de vinte e cinco
paises membros, apenas oito possuiam tal legislacdo: Dinamarca em 1933; Irlanda, Reino Unido e
Malta em 1997; Bélgica em 1998; Holanda em 2000; Austria em 2006 e, Alemanha em 2007
(STIVAL, 2015).

No més de abril do mesmo ano, a Universita di Modena e Reggio Emilia, juntamente com
as universidades dos Paises Baixos, Bélgica, Reino Unido, Eslovénia, Espanha, Finlandia e
Alemanha, e também com o apoio da Comissao Europeia, da mesma forma, realizaram uma pesquisa
¢ elaboraram um relatorio denominado “Protegendo as mulheres do novo crime de stalking: uma
comparagéo legislativa dentro da Uniédo Europeia” (GERBOVIC, 2016).

Na pesquisa constatou-se que a maioria dos paises eram inaptos para oferecer qualquer
protecdo legal consideravel as vitimas de stalking e, desta forma, possuia como objetivo fornecer ao
legislador e aos demais responsaveis um apoio para a corre¢ao ou criacdo de leis mais eficientes, que
pudessem proteger de maneira mais segura as vitimas mulheres (GERBOVIC, 2016).

Atualmente, sdo vinte e oito paises membros da Unido Europeia e, como consequéncia,
aumentaram para mais seis 0 numero de paises que possuem a legislacdo anti-stalking: Italia e
Luxemburgo no ano de 2009; Republica Tcheca no ano de 2010; Poléniae Suécia no ano de 2011 e,
0 mais recente, Portugal no ano de 2015 (STIVAL, 2015).

E importante ressaltar que muitos dos paises mencionados participaram da separagio da
Europa Ocidental do leste europeu, no periodo da Guerra Fria, 0 que pode ter ocasionado um atraso

referente a tipificacdo da conduta.
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Superada a introducéo, passaremos agora a analise da criminalizacéo do stalking em alguns

paises europeus.

2.4.2.1 Dinamarca

No pais da Dinamarca, o termo stalking & conhecido como “forfolgelse” e, como
mencionado no remate do item 2.4, é 0 pais que possui a legislacao anti-stalking mais antiga, desde
0sanos 1930 (GERBOVIC, 2016).

No mesmo sentido, nas palavras de Carvalho (2010), o termo “forfolgelse” corresponde ao
termo inglés atualmente denominado como stalking, no qual ambos possuem o significado de
perseguicao e atos reiterados. Deste modo, esta disposto na se¢do 265 do Codigo Penal dinamarqués
a perseguicdo obsessiva, tipificada pela violacdo frequente, mediante diversas condutas, da
tranquilidade do individuo (LUZ, 2012).

A lei acima citada foi emendada em 1965 e em 2004, com o objetivo de alcancar situagdes
novas, bem como, na ultimareforma, sua pena foi aumentadaem decorréncia da alta e gravidade das
ocorréncias de novos casos de stalking, os quais ndo estavam sendo penalizados na proporcdo da
ocorréncia (GERBOVIC, 2016). Assim, ndo havia a possibilidade de julgamento dos casos de

stalking de forma justa, pois as ocorréncias iam além do que aquilo que era punido pela norma.

2.4.2.2 Reino Unido

No Reino Unido, a tipificacdo da condutade stalking chegou no ano de 1997, com a criacéo
do Protection from Harassment Act (PHA), que reprovava toda e qualquer perturbacdo da
tranquilidade pertencente as outras pessoas (GERBOVIC, 2016). Harassment significa assédio.

Essa lei foi criada através de uma campanha realizadacom o apoio de celebridades que ja
haviam sido vitimadas com a situacdo, como também com o auxilio de feministas, da Familia Real
Britanica e de académicos que pesquisavam sobre o fenémeno (LUZ, 2012).

Apds, no ano de 2012, uma nova lei foi editada, denominada The Protection of Freedoms
Act, alterando a PHA, com a insercdo de dois novos delitos de stalking. Desta maneira, foi possivel
distinguir a conduta de perseguicdo do simples assédio da perturbacdo da paz, proporcionando
também para as vitimas da conduta uma maior facilidade na realizacdo de denuncias (GERBOVIC,

2016).
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Ainda, de acordo com Luciana Gerbovic (2016), ha algumas medidas cautelares impostas
aos stalkers, quais sejam: a) ndo realizar contato direta ou indiretamente com a vitima, seja por meio
ou ndo de outras pessoas; b) ndo frequentar propositadamente a residéncia, o local de estudo ou de
trabalho da vitima, bem como qualquer outro que ela frequente; c) ndo realizar telefonemas,
encaminhar fax, cartas ou e-mails, bem como néo fazer qualquer tipo de contato com a vitima; d) néo
conectar-se com a vitima ou publicar material relacionada a ela em qualquer rede social; e) ndo
investigar qualquer informacao intima da vitima, seja por qualquer meio.

Com isso, embora o stalking seja tratado como uma forma de assédio e ndo como uma
conduta autonoma pelo PHA de 1997, nada impede que a conduta seja tipificada como crime, bem

como punida com as medidas cautelares acima citadas.

2.4.2.3 Malta

No ano de 1997, em Malta, durante a criagdo da Lei de Violéncias Domesticas, 0s
legisladores perceberam queas vitimasde violénciadomésticatambém ja haviam sido vitimadascom
o delito de stalking (CARVALHO, 2010). Desta forma, a criminalizacéo do stalking ocorreu no ano
de 2005, com a inclusdo de dois artigos no Codigo Penal de Malta, por iniciativa dos proprios
legisladores, e ndo por um anseio social (GERBOVIC, 2016).

Dispde Nuno Miguel Lima Luz (2012, p. 22) acerca da previsdo da conduta: “as penas vao
até aos seis meses de prisdo ou multa, e ha medidas especiais de proteccéo [sic] das vitimas, tanto na
lei civil como na lei penal”.

Observa-se aqui que a legislacdo de Malta que criminaliza a conduta do stalking é uma
excecdo dos outros paises da Europa, uma vez que ela foi criada por iniciativa dos legisladores, e ndo

da populacéo.

2.4.2.4 Bélgica

Na Bélgica, o delito de stalking é intitulado como “belaging” (GERBOVIC, 2016). De
acordo com Nuno Miguel Lima Luz (2012) semelhante ao Reino Unido, na Bélgica a criminalizacdo
do stalking ocorreu no ano de 1998 através de manifestacdes realizadas e divulgadas pelos meios de

comunicacdo, as quais culminaram na inser¢do de um artigo tipificando a conduta no pais.
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Este artigo, numerado de 442 do Cddigo Penal Belga, dispde que aquele que, sabendo ou
devendo saber que seus atos constituem assédio contra outro individuo, afetando gravemente a
tranquilidade daquela pessoa, podera ser condenado por pena de prisdo ou multa (CARVALHO,
2010). Ainda, nas palavras de Luz (2012), a realizacdo de apenas um ato é suficiente para a
condenacéo do stalker, que poderavariar de pena de multa até dois anos prisdo, mas para que isso se
concretize sera necessario que a vitima realiza a queixadiante das autoridades.

Por fim, entende-se que na Bélgica a conduta ja estara realizada com a intencdo de causar o

amedrontamento da vitima.

2.4.2.5 Austria

Na Austria, o stalking é conhecido como “beharrliche verfolgung ” e, muito semelhante com
o ocorrido em Malta. Nesse pais, a conduta foi tipificada apds inumeros debates realizados pelos
legisladores, magistrados e associacOes de protecdo a mulher (GERBOVIC, 2016).

O artigo 107-A vigorou no Cédigo Penal Austriaco no ano de 2006, tipificado pelainvasio
da privacidade da vitima, sem ser necessario qualquer tipo de temor por parte desta para a
configuracdo do delito (LUZ, 2012).

Ainda, de acordo com Nuno Miguel Lima Luz (2012), ha quatro modalidades de stalking
tipificadas pelo Codigo Penal Austriaco: a aproximacdo do stalker com a vitima; o contato através de
quaisquer meios; a realizacdo de encomendasno nome da vitima sem a sua autorizacdo e, contatar a
vitima atraveés de terceiros ou incentivar estes utilizando dados pessoais da vitima.

Por fim, afirma Carvalho (2010) que nédo é necessario que a vitima denuncie o perseguidor,
sendo o delito punido com pena de até um ano de prisdo, assegurando ainda a legislacdo austriaca

medidas restritivas de aproximacao.

2.4.2.6 Alemanha

Na Alemanha, acriminalizacdo do stalking no Cédigo Penal ocorreu de fato no ano de 2007,
visto que anteriormente, noano de 2002, jahaviauma previsdocivil daconduta (GERBOVIC, 2016).
No Cddigo Penal Aleméo (Strafgesetzbuch), o delito encontra previsdo no artigo 238, que
tipificaa conduta como uma espécie de assédio cruel, sem mencionar propriamente a perseguicao

(LUZ, 2012).
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Ainda, em conformidade com os ensinamento de Luz (2012), para que se configure o crime,
ndo é necessario que haja uma exatiddo de niumeros de persegui¢do, mas hé a necessidade que a
pratica seja reiterada e se prorrogue no tempo através de pelo menos um dos seguintes
comportamentos: a) a tentativa de aproximacdo fisica; b) a comunicagdo com a vitima através de
qualquer meio ou de terceiros; ¢) o uso de dados particulares da vitima para efetuar compras ou
contatar servigcos, mesmo que seja por terceiros; d) ameacar a vitima de morte, colocando em risco a
sua saude, integridade fisica/psiquica e a sua liberdade, ou ainda, de qualquer familiar ou pessoa
proxima; e) atuar de qualquer outro modo compativel que ameace privar a liberdade da vitima.

Por fim, nas palavras de Carvalho (2010), o crime de stalking no Territorio Alemao é punido
com pena de até trés anos de prisdo ou multa, havendo ainda uma espécie de “qualificadora” para o
delito se este for cometido com grave ofensa a integridade fisica ou ainda resultar namorte da vitima,

caso em que serd penalizado com penaminima de trés e maxima dez anos de prisdo.

2.4.3 Consideracdes acercada legislacdo estrangeira

Diante do exposto, € importante mencionar que, com base nos historicos de tipificacédo do
delito mencionados,emboratenham sido apenas 0s que tiveram maior impacto social, percebe -se que
nos paises da Europa o desenvolvimento das leis anti-stalking foi mais lento com relagdo aos Estados
Unidos (LUZ, 2012).

Nota-se também que, em alguns paises, 0s legisladores priorizaram como elemento do tipo
penal o amedrontamento causado na vitima, e em outros paises essa exigéncia foi dispensada.

Além disso, de acordo com Luciana Gerbovic (2016) as pesquisas realizadas despontaram o
interesse académico acerca do estudo do fendmeno, bem como despertaram o interesse da sociedade
pelo assunto, o que culminou na criacdo de novas legislacdes especificas para a defesa das vitimas de
stalking.

Por fim, embora estejamos abordando a legislacdo estrangeira, é importante frisar que a
caréncia de estudos do stalking e do cyberstalking no Brasil ndo significa a inexisténcia da conduta,

ao passo que por contadisso € que aconduta deve ser estudadaem nosso pais, comoveremos a seguir.
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2.5 CONSIDERACOES ACERCA DE ALGUMAS TEORIAS DO DIREITO PENAL

2.5.1 Teoria do crime — o crime e a contravencao penal

Julga-se importante tratarmos acerca do crime e da contravencéo penal, visto que o0 presente
trabalho versa sobre umainfracéo que naatualidade é considerada de menor potencial ofensivo e que
possui projeto de lei para tornar-se de maior potencial ofensivo (crime), sendo esta modificacdo
extremamente relevante paraa sociedade.

O crime propriamente dito, encontra previsdo legal na primeira parte do artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Codigo Penal Brasileiro — Decreto-lei n.°3.914/1941, para o qual considera-se crime a
infragcdo penal punida com recluséo ou detenc¢do, cumulativa, alternativa ou isoladamente com pena
de multa. J4, a contravencdo penal encontra previsao na segunda parte do artigo 1° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Penal Brasileiro — Decreto-lei n.° 3.914/1941, onde considera-se
“contravencao, ainfracdo penalaquealei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,
ou ambas, alternativa ou cumulativamente” (BRASIL, 1941Db).

Com relagéo a tipificacdo do crime, para Gomes e Bianchini (2015), o crime possui quatro
definicdes para sua conceituacdo, quais sejam: a formal, a material, a legal e a analitica. O sentido
formal do crime é aquele em que o Estado, através do legislador, descreve-o como tal, ou seja, é a
pratica do delito que esta descrito na lei. A definicdo material é aquela em que ocorrera o crime
quando houver a ofensaa um bem juridico penalmente tutelado. Em sua acepcéo legal, traz a
definicdo de crime propriamente dita, ou seja, sera considerado crime a infracdo penal que punir na
forma descrita na primeira parte do artigo 1° da Lei de Introducéo ao Cddigo Penal Brasileiro —
Decreto-lein.° 3.914/1941. J4 em sua conceituacdo analitica, ou seja, doutrinaria, para que exista 0
crime o fato devera ser tipico, antijuridico e culpavel.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci (2013) trata de apenas trés defini¢cdes para a
conceituagdo do crime, sendo elas a material, a formal e a analitica. A primeira se relaciona com o
julgamento da sociedade diante dos fatos ocorridos que atinjam um bem juridicamente tutelado, os
quais deverdo ser penalmente punidos, mostrando ao legislador as condutas que merecem
transformar-se em tipos penais de carater incriminador. Com relacdo a concepcdo formal, o autor
conceitua como sendo a visao legislativa do delito praticado, ou seja, a visdo através do direito acerca
do delito praticado contrario a lei. JA com relacdo a definicdo analitica, o autor descreve-a como um
conceito formal subdividido em elementos que facilitam o entendimento de sua dimenséo, devendo

a conduta, para ser considerada crime, ser tipica, antijuridica e culpavel.
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Ja para Damasio de Jesus (2013), existem apenas dois enquadramentos para o conceito de
crime, o material e o formal. Com relacdo a perspectivamaterial, aborda a mesma conceituacdo dos
outros autores ja mencionados, como sendo “a violacdo de um bem penalmente protegido™. Ja quanto
a caracterizacdo formal encontra divergéncia, visto que enquadra o crime apenas como um fato tipico
e antijuridico, expondo que a culpabilidade € apenasuma condi¢do de imposic¢ao da pena, e ndo uma
condigéo para o crime.

Contudo, segundo Gomes e Bianchini (2015), a doutrina brasileira penal é majoritaria em
aceitar o sistema tripartido classico do conceito analitico de crime, no qual, para que se configure o
delito, o sujeito devera realizar os elementos que estiverem descritos no tipo penal, configurando-se
ai a tipicidade.

Ainda, ressaltam os autores ser necessario paraa configuracdo do crime a antijuridicidade,
também chamada de ilicitude, na qual deveré o sujeito praticar uma conduta que seja contraditéria
com o ordenamento juridico, como também indispensavel a culpabilidade, que é a possibilidade de
considerar o sujeito culpado pela pratica de determinada conduta consideradatipicae ilicita (GOMES
e BIANCHINI, 2015).

Assim, em conformidade com as palavras de Damasio de Jesus (2013), ha trés elementos para
considerar uma conduta como culpavel: a imputabilidade, que € a possibilidade de atribuir a autoria
do fato criminoso a determinada pessoa; a potencial consciéncia da ilicitude, que se relaciona, diante
das condicdes faticas em que estavainserido o sujeito, quanto ao seu entendimento sobre a natureza
criminosa da conduta, e por Gltimo a exigibilidade de conduta diversa, pela qual devera o sujeito ser
responsabilizado se este teve a liberdade de escolhaem realizar ou ndo determinada conduta.

Com isso, havendo os trés requisitos acima citados, podera o fato ser tipificado como crime e
0 sujeito praticante ser disposto as san¢des predominantes em cada tipo penal.

Em contrapartida, as contravencgdes penais, previstas na Lei das Contravencdes Penais —
Decreto-lei n.° 3.688/1941, equivalem a ocorréncia de um fato de menor gravidade, ou seja, sao
infracBes de menor potencial ofensivo, de pouca repercussao social em relacdo aquelas infracoes
tipificadas no Cédigo Penal (ANDRADE, 2019).

O objetivo do legislador ao criar a Lei de Contravencdes Penais € a prevencdo do
cometimento de um mal maior, qual seja, o crime, visto que através da punicdo estaria 0 sujeito
advertido quanto a infracdo de pouca gravidade, evitando a prética do crime propriamente dito
(ANDRADE, 2019).

Além do mais, segundo Carolina de Oliveira Andrade (2019), por ser considerada uma

infracdo de menor potencial ofensivo, a contravencdo penal € de competéncia dos Juizados Especiais,
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e, como ja mencionado, com pena de prisdo simples ou multa, sejam elas cumulativa ou
alternativamente.

A prisdo simples, nostermosdo artigo 6° da Lei de Contravencgdes Penais, deve ser cumprida
“[...] sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou se¢ao especial de prisdo comum, em
regime semi-aberto [sic] ou aberto” e, ainda prevé o §1° do mesmo artigo que “o condenado a pena
de prisdo simplesficasempre separado doscondenados a pena de reclusaoou de detengdo” (BRASIL,
1941a).

No mesmo sentido, leciona André Gomes Rabeschini (2014) que a competéncia das
contravencdes penais € dos Juizados Especiais, em concordanciacom o disposto nos artigos 60 e 61
da Lei n.°9.099/1995 — Lei dos Juizados Especiais:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togadose leigos, tem
competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo das infragdes penais de menor
potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

Art. 61. Consideram-se infragfes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
Lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2
(dois) anos, cumulada ou ndo com multa. (BRASIL, 1995).

Assim, é possivel verificar que ha diferencas entre crime e contravencéo penal.

Para Livio Silva (2012), embora o crime e a contravencdo penal sejam espéciesdiferentes do
género infracdo penal, ndo ha, precisamente, umasubstancial diferenca entre os dois institutos, visto
que legalmente sdo diferenciados apenas por suas penas nos termos do artigo 1°, da Lei de Introdugéo

ao Codigo Penal e da Lei de Contravencgdes Penais:

Artigo 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de mula;
contravencdo, a infracdo penala que a lei comina, isoladamente, pena de prisa o simples ou
de multa, ou ambas alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941a).

Neste sentido, Nucci(2013,p. 184)esclarece que“o direito penal estabeleceu diferencaentre
crime (ou delito) e contravencdo penal, espécies de infracdo penal. Entretanto, essa diferencando é
ontoldgica ou essencial, situando-se, tdo somente, no campo dapena”.

Desta forma, é importante ressaltar quanto ao tipo de pena a ser aplicada. Nas infracbes
consideradascomo crime admitem a pena de reclusdo ou deten¢do. Ja a contravencao penal admite
apenas a prisdo simples e multa, sendo ainda esta Gltima néo privativa de liberdade. E importante
também ressaltar que a prisdo simples, de forma alguma, serd cumprida no regime fechado (ROSA,
2017).
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Art. 6° A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em
estabelecimento especial ou secdo especial de prisdo comum, em regime semi-aberto [sic] ou
aberto.

8 1°0 condenadoa penade prisdo simples fica sempre separado dos condenados a penade
reclusdo oude detengdo.

§2°0 trabalhoé facultativo, se a pena aplicada, ndo excedea quinze dias. (BRASIL, 1941a).

Embora esteja explicito na legislacdo o conceito técnico que diferencia o crime da
contravencdo pela 6rbita da punicédo, tal conceito ndo reflete o teor material do que se entende por
crime e por contravencdo penal, visto que a doutrina e a jurisprudéncia entendem de forma pacifica
que as contravencdes penais sdo aquelas infragdes de menor potencial ofensivo, enquanto o crime
atinge um bem penalmente tutelado de maior importancia, ndo sendo a contravencao penal passivel
de punicdo tdo rigorosa como ocorre no crime, em respeito ao principio da proporcionalidade das
penas (ROSA, 2017). Na mesma perspectiva, esclarece Damasio de Jesus quanto ao crime e a

contravencédo que:

Nao héa diferenca ontoldgica, de esséncia, entre crime (ou delito) e contravengdo. O mesmo
fato pode ser considerado crime ou contravencdo pelo legislador, de acordo com a
necessidade deprevencgdosocial. Assim, um fato que hoje é contravencdo pode no futuro vir
a serdefinido comocrime (2013, p. 194).

Deste modo, verifica-se que ha diferenca sim entre o crime e a contravencao penal, ndo
somente com relacdo as penas, mas como também com relagdo ao contexto e 0 modo em que sao

aplicados, considerando que sdo dois modos distintos de infragdo penal.

2.5.2 Ateoria do etiquetamento social (labeling approch)

A labeling approch foi elaborada por Howard Becker na década de 1960 nos Estados
Unidos. Embasada em uma critica a estudos desenvolvidos a respeito da Sociologia Criminal,
baseadosnacriminologiadareacdosocial, ateoriado etiquetamento social deixa de examinar a figura
do “deliquente” e passa a analisar os meios que criam e conduzem a “delinquéncia” no sistema penal
e na sociedade (BEZZERA et al, 2016). Em outras palavras, essa teoria analisa 0s casos em que o
sujeito possa ser considerado como um desviante, ou seja, a criminalidade e o desvio ndo estdo na
esséncia do sujeito que a pratica, mas sdo atribuidos como uma “etiqueta” a sujeitos que a sociedade
considera como “delinquentes” (SILVA, 2015).

Conforme o ensinamento de Alessando Baratta (2002), esse etiquetamento acontece porque
o direito penal é limitado quando se refere a comportamentos socialmente negativos, visto que se
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embasa no entendimento das classes sociais dominantes daquilo que deve ser reconhecido como
crime, as quais atribuem ao crime o comportamento das sociedades inferiorizadas, ou melhor, dos
etiguetados como marginais.

Para elucidar tal teoria foram apurados os crimes que sdo praticados mas que ndo sdo
computados nas estatisticas, 0 que comprova que embora muitas pessoas ja tenham praticado algum
tipo de crime, apenasuma limitada parcelade individuos sdo investigados, processados e condenados
criminalmente, isto porque o etiquetamento ndo depende da conduta, mas do nivel social em que se
encontra o individuo (SPINOLA, 2016).

Desta forma, trazendo a teoria do etiqguetamento social para o assunto tratado no presente
trabalho, é possivel chegar a conclusdo de que as condutas praticadas por certo individuo, que por
muitas vezes ndo tema intengao de “stalkear” dada pessoa, sdo entendidas comoalgo inaceitavel pela
sociedade, resultando assim no etiquetamento social desaguando na falacia ison6mica do sistema

penal.

2.5.3 O Direito Penal Simbdlico na criacdo de leis mais rigorosas frente ao clamor social e a

divulgacdo midiatica

Previamente, antes de conceituar o Direito Penal Simbolico, € importante relembrar a
definicéo do Direito Penal propriamente dito, que nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt, €: ““[...]
um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinacéo de infracdes de natureza penal e
suas sanc¢des correspondentes — penas e medidas de seguranga” (BITENCOURT, 2003, p. 2).

Por essa conceituacgdo, é possivel observar uma caracteristica objetiva no Direito Penal, que,
de acordo com Vera Regina Pereira de Andrade (1994) deve se adequar ao sistema de controle penal
da atualidade, para que seja eficaz frente aos casos especificos que possam surgir.

Isto posto, verifica-se que se o Direito Penal ndo se adequar a modernidade, a sua
caracteristica objetiva assumird um sentido negativo, sendo esse sentido negativo atribuido a uma
falha Estatal na criacdo de leis mais rigorosas que ndo possuem funcionalidade, originando desta
forma o Direito Penal Simbolico (JESUS e GRAZZIOTIN, 2006).

Cleber Masson (2012) refere-se ao Direito Penal Simbolico como uma politica criminal, que
transcende a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo, transmitindo seu proprio efeito extemo que
a aplicacéo da lei ndo alcanca. Assemelha-se ao “direito penal do terror”, onde constata-se uma falha
legislativa, tendo em vista a criagdo de dispositivos penais desnecessarios, bem como a majoracao

desiquilibrada das penas paraalguns casos.
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Nesse sentido, deve atentar-se a influéncia damidia nacria¢ao desses frustrados dispositivos
penais, visto que o clamor social se da através de fatos que ganham grande repercusséao, provocando
como consequéncia propostas de penas mais arduas, de novos dispositivos, ainda que esses ndosejam
0s mais favoraveis para o combate dos conflitos gerados. Pode-se perceber, comisso, que a intencao
do Estado ndo é a solugdo dos conflitos, mas sim contentar uma sociedade estarrecida
(KERSTENETZKY, 2012).

Nesse sentido é também a opinido do autor José de Ribamar Sanches Prazeres:

[...] havera de ser entendida a expressdo “direito penal simbdlico”, como sendo o conjunto
de normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, suscitadas geralmente na
ocorréncia de crimes violentos ou néo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande
repercussdona midia, dada a atencdo para casos determinados, especificos e escolhidos sob
o0 critério exclusivo dos operadores da comunicacdo, objetivando escamotear as causas
historicas, sociais e politicas da criminalidade, apresentando como Unica resposta para a
seguranca da sociedade a cria¢cdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais
(2015,p.1).

No mesmo contexto, tem-se o entendimento de Luiz Flavio Gomes (2007) quanto a
manifestacdoparcial da midia frente asociedade, visto que elatem por finalidade ndoapenas divulgar
certa noticia, mas sim divulga-la de modo dramatizado, de modo que quem a veja se sinta chocado,
impactado.

Desta maneira, o discurso exagerado da midia provoca na sociedade a ansia da punicéo,
buscando uma resposta repressiva do Direito Penal, visualizando a clausura do delinquente como o
unico modo capaz de solucionar a violéncia, o que resulta na elaboracao de leis penais simbolicas
(KERSTENETZKY, 2012).

Assim, relacionando o Direito Penal Simbdlico com a perseguicdo obsessiva, calha a ddvida
de se a criacdo legislativa para criminalizar o fendmeno tera eficécia plena ou sera s6 mais um

simbolismo penal.
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2.6 AS CONDUTAS DE STALKING E CYBERSTALKING A LUZ DA LEGISLACAO
BRASILEIRA

2.6.1 Breveanalise ao principio da legalidade como fundamento expressivo na criagdo de novos tipos

penais

E imperioso mencionarmos que o atual direito penal brasileiro é baseado em alguns
principios fundamentais, dentre os quais esta o principio da legalidade, que se desdobra em outros
trés elementos: reserva legal, anterioridade da lei penal e taxatividade. Dentre esses, analisaremos a
reserva legal e a taxatividade.

Nas palavras de Luz (2012), o principio da legalidade esta ligado ao termo latino “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, ou seja, ndo ha crime sem lei anterior que o defina como tal. Esse
principio encontra amparo em nossa Constituicdo Federal, com previsdo no artigo 5°, inciso Il
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” e inciso
XXXIX “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”
(BRASIL, 1988).

Assim, consoante ao ensinamento de Silva (2015), o principio da legalidade esta
intimamente ligado a criagdo de um novo crime, sendo a lei escrita a Unica forma de expressar 0
direito penal. Em stricto sensu, a criacdo da lei escrita fundamentaa reserva legal, que garante aos
cidadaos de que apenas o Poder Legislativo através de suadiscricionaridade tem poder para criar leis
penais (PRADO, 2013).

No entendimento de Nucci (2013), o tipo penal serve para descrever a conduta e, através da
delimitacdo desta como infracdo penal, garante aqueles que se utilizarem dela a real e efetiva
utilizacdo danorma, efetivando-se assim o principio dareservalegal. Ainda, o autor se posiciona com
relacdo de que o tipo penal ndo é o responsavel pela criacéo da conduta, visto que esta cria-se através
das a¢cGes negativas do ser humano.

Ainda, de acordo com Luz (2012), o tipo penal deve prever de forma clara e objetiva a
descricdo da conduta, a fim de que o homem-médio possa compreendé-lada forma em que realmente
deve ser entendida. Encontrando-se aqui a determinacdo do segundo principio englobado pela
legalidade, o principio da taxatividade que, segundo Luiz Regis Prado (2013), é o dever que 0
legislador tem de descrever da forma mais compreensivel o fato a ser punido.

Superadaaconceituacdo e aimportanciadadaao principiodalegalidade na criagcdo de novos

tipos penais, passa-se a tratar efetivamente dos fenémenos de stalking e cyberstalking, com a anélise
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daredacdo do artigo 147 do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 236/2012, de autoria do Senador José

Sarney.

2.6.2 Andlise da proposta de tipo penal dadapelo PLS 236/2012

N&o é por ndo os ver com frequénciaem nossa doutrina que se pode considerar que as
condutas de stalking e cyberstalking inexistem, ja que ha muitos anos sdo estudadas em outros paises
(GERBOVIC, 2016), como ja explicado em outras se¢des do presente trabalho.

Em nosso pais, 0s casos de stalking tém sido abordados pelo artigo 65 do Decreto-lein.
3.688/1941, quedispdeacercada perturbacdodatranquilidade, com penade prisdo simples,de quinze
dias a dois meses ou multa (GERBOVIC, 2016).

Entretanto, conforme todo o ja exposto sobre os delitos, & presumivel que a previsao da
contravencdo penal citadando representa a gravidade da conduta, principalmente quando falamos no
tipo cibernético do crime, que néo encontra qualquer tipo de relacao.

Nesse sentido, afirma o doutrinador Damasio de Jesus (2009) que o delito de stalking ndo
pode mais ser tipificado em uma previsdo genérica. Deve o legislador dar mais atencao ao fato,
transformando-o em um crime autdnomo.

Atualmente, pelo menos na esfera penal, o legislador tem dado algum tipo de atencéo aos
casos de perseguicéo, especialmente com a proposigdo do PLS n.° 236/2012, que propde a reforma
do Cddigo Penal brasileiro, prevendo em seu artigo 147 o crime de “perseguigdo obsessiva ou
insidiosa” com a seguinte redacao (GERBOVIC, 2016):

Perseguir alguém, de forma reiterada ou continuada, ameacando-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: pena — prisdo, de dois a seisanos.

Paragrafo Ginico. Somente se procede mediante representacdo (SENADO FEDERAL, 2012,

p. 56).

Entende-se da descricdo do tipo penal que a conduta a ser incriminada deve-se dar de forma
reiterada, podendo ser realizada através de qualquer forma, seja fisica, através de dispositivos moveis
ou de modo virtual, que limite a capacidade de locomoc&o da vitima, ameace sua integridade fisica e
psiquica, ou gere perturbacao.

Observa-se que, no entendimento de Ramidoff e Triberti (2017), a descri¢do da conduta ndo
ficou estagnada apenas as graves ameagas e violéncia contra a vitima baseada apenas nas relagdes

afetivas entre o agressor e esta Ultima, mas sim fortaleceu o tipo para que alcance toda e qualquer
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formade perseguicdoobsessivaqueameace, restrinja, invada ou perturbe a liberdade ou a privacidade
da vitima.

Abordando o assunto das classificacdes do tipo penal, € possivel perceber através da
proposta de criminalizacdo acima que o stalking sera um delito de execucao vinculada, pois estio
descritas no tipo incriminador as formas em que o delito podera ser praticado. Ainda, o delito mostra-
se como crime formal, aquele que restard consumado na mera pratica da acdo, independente do
resultado, muito embora o legislador tenha vagamente exposto 0s provaveis danos que podem ser
ocasionados a vitima (GOMES, 2016).

Com relacdo ao sujeito passivo do delito, este poderd ser homem ou mulher, bem como, a
pratica podera se dar com autor e vitimas do mesmo sexo, tratando-se assim de crime comum, que
ndo carece de nenhuma caracteristica especifica do agente para que seja realizado (LUZ, 2012).

Quanto ao elemento subjetivo do delito, a puni¢éo seria atribuida ao dolo, previsto no artigo
18, inciso I do Codigo Penal “Art. 18 - Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado
ou assumiu o risco de produzi-lo”, visto que, seja o dolo direto o eventual, ¢ necessario apenas que
haja a consciéncia de que as tentativas de contato com a vitima, seja por qualquer meio, violam o
dispositivo penal.

Por altimo, finalizando a analise do tipo penal, destaca-se que o PLS n°® 236/2012 utiliza o
termo stalking de forma traduzida, ou seja, “perseguig¢do obsessiva ou insidiosa”, bem como que o
crime seria processado mediante A¢do Penal Publica Condicionada a representacdao do ofendido,

como prevé o paragrafo Gnico do artigo.

2.6.3 Nocdes acerca da tipificacdo penal existente nos dias atuais

Como ja mencionado, o delito do stalking na legislacdo penal patria é abordado pelo artigo
65 do Decreto-lei n.° 3.688/1941 (Lei de Contravencges Penais - LCP) que estabelece: “Art. 65 —
Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade [sic], por acinte ou por motivo reprovavel. Pena:
Prisdo Simples de quinze dias a dois meses, ou multa” (BRASIL, 1941b).

Conforme o entendimentode Melo (2016), o fato de perturbar atranquilidade de outrem esta
presente logicamente no fendmeno estudado, bem como faz parte de muitos outros delitos. Em razéo
disso, a contravencdo penal tipificada no artigo 65 ndo é o bastante para que seja combatido o
fendmeno do stalking em nosso pais. Ademais, destaca ainda o autor acerca de outras condutas, ja
tipificadas, que se aproximam do stalking, como por exemplo: perturbagéo no trabalho ou sossego

alheio (art. 42, LCP); importunacdo ofensiva ao pudor (art. 61, LCP); constrangimento ilegal (art.
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146, CP); ameaca (art. 147, CP); perseguicdo contumaz (art. 7°, 111, da Lei Maria da Penha), entre
outros.

Desta forma, é possivel observar que muito emborao iter criminis da perseguicao obsessiva
ja esteja previsto em condutas ja tipificadas, existem condutas consideradas licitas, como por
exemplo, um andnimo mandar flores todos os dias para certa pessoa, que inseridas no contexto de
perseguicao, sao plenamente capazes de intimidar a vitima, verificando-se assim que 0s tipos penais
existentes ndo sao eficazes para todas as circunstancias em que o stalking e o cyberstalking possam
ocorrer.

2.6.4 A efetiva possibilidade da intervencao penal para os casos de perseguicao obsessivano Brasil

A prética do stalking viola, sem duvidas, o direito fundamental & vida privada, previsto no
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, direito esse que é considerado inviolavel (BRASIL,
1988). Desta forma, ao perseguir a vitima, através da observacao de suas atividades diarias, por
exemplo, o algoz estara invadindo sua privacidade, e violando um direito fundamental.

Como bem disp6e os autores Castro e Sydow:

[...] nostalking, trata-se, sobretudo, de protecdo a liberdade de ir e vir, a integridade fisica, &
intimidadee a privacidade domundo fisico[...]; enquanto que, no cyberstalking, ocupa-seda
imagem, fama e honra virtuais, do direito a manifestacdo livre de pensamento online, da
confidencialidade dos dados, da disponibilidade dos acessos, dentre outros da mesma
natureza (CASTROe SYDOW, 2017,p.142).

Machado e Mombach (2016, p. 14) corroboram ainda com as palavras dos autores acima,
afirmando que “[...] mesmo que atualmente as pessoas exponham sua vida privada nas redes sociais,
ainda tém o direito de té-las preservadas, consentindo somente aquele contetido publicado”.

Porém, embora haja a violacdo de um direito fundamental, ndo se pode deixar de observar o
principio da intervencdo minima, ou seja, em que o direito penal é utilizado como ultima ratio, logo
se houverem outros meios para a protecdo de determinado bem juridico, torna-lo crime sera
inadequado e ineficaz (BITENCOURT, 2003).

Contudo, em uma pesquisarealizada nos EstadosUnidos, restou evidenciadoque aaplicacéo
de medidas diferentes das penais ndo coibiu a pratica do stalking,dadoque os algozes mais obsessivos
ndo se sentiam intimidados, e reiteravam as praticas de perseguicao, totalizando numa porcentagem
de 69% das mulheres e 81% dos homens que sofreram com a reiteracdo da préatica pelo stalker
(TJADEN e THOENNES apud ROCHA, 2017, p. 46).
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Portanto, constata-se que sanc¢des diferentes das penais sdo pouco eficazes quando se trata
de perseguicao obsessiva, estando o PLS 236/2012 em plenas condi¢des de aprovagédo, dado o grave
dano causado pelo stalker comrelacdo a vitima. Conforme o ponto de vistade Gomes (2016), em que
mesmo nasagBes maisinocentes, ou entdomenos danosas, como, porexemplo, frequentar os mesmos
locais que a vitima, esperar por ela na porta de casa, Ihe enviar flores frequentemente, quando nao
todos os dias, podem mostrar-se danosas, considerando a reiteracdo dos atos que tornam-se
imprevisiveis, amedrontam a vitima e chocam a sociedade quando repercutidos.

No Brasil, j& se pode encontrar alguns julgados tratando do fenémeno em questéo, em que
na maioria dos casos a perseguicdo esta inserida no contexto de violéncia doméstica, como no caso
do HC 359.050/SC julgado pelo Superior Tribunal de Justica, em que a vitima passoua ser perseguida
pelo seu ex-namorado apos o término do relacionamento. Em seu voto, o Ministro Antdnio Saldanha

Palheiro exp6s acerca da perseguigéo:

6. As condutas do paciente, consistentes em incessante perseguicao e vigilia; de busca por
contatos pessoais; de direcionamento de palavras depreciativas e opressivas; de limitagdo do
direito de ir e vir; de atitudes ameacadoras e causadoras dos mais diversosconstrangimentos
a vitima, aptos a causarem intensa sensacao de inseguranca e intranquilidade, representam o
que é conhecido na psicologia como stalking, o que confirma a instabilidade dos tragos
emocionais e comportamentais do paciente, aptos a justificar a elevacio da basal, inexistindo
teratologia ou ilegalidade a serreparada. 7. Habeas corpus denegado (HC 359.050/SC, Rel.
Ministro ANTONIO SALDANHAPALHEIRO, SEXTATURMA, julgadoem 30/03/2017,
DJe 20/04/2017).

Portanto, diante a todo o acima exposto, pode-se concluir que o stalking ja tem chegado ao
Poder Judiciario brasileiro, e ndo sera facilmente combatido apenas com a tipificacao genérica da
conduta como uma contravencgdo penal, carecendo de uma atuacdo estatal através do Poder
Legislativo para a correta aplicacéo de medidas eficazes, tomando em contaa disseminagao social do

fendmeno estudado.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideracao todos 0s pontos até aqui apresentados, observa-se que a
conduta da perseguicao obsessiva, seja fisica ou através dos meios de tecnologia, nao é estudada com
grande afinco em nosso pais. Contudo, atraves da pesquisa realizada, foi possivel constatar que 0s
fendmenos de stalking e cyberstalking sdo de extrema gravidade, tendo em vista que podem chegar

ao ato extremo: o fim do bem juridico penalmente tutelado, isto é, a vida da vitima, seja esse fim
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através do homicidio praticado pelo perseguidor, como do préprio suicidio praticado pela vitima que
se vé sem saida.

Além disso, se pode observar nos estudos realizados através do direito comparado, que sdo
Varios os paises que possuem regulamentacao penal desde os anos 90 para os respectivos fenémenos.
Desta feita, nota-se a real necessidade do Poder Legislativo brasileiro tomar providéncias, com a
elaboracdo de meios que sejam eficazes e possam coibir a prética da perseguicdo obsessiva, tendo em
vista que os dispositivos legais ja criados, e aquele que mais se aproxima do delito de perseguicdo
obsessiva, previsto no artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, ndo exercem essa funcdo de forma
totalmente suficiente.

Contudo, como ja mencionado, é notavel que em nosso pais ainda ndo foram realizados
estudos aprofundados acerca do tema e principalmente dos algozes brasileiros, 0 que ¢ de suma
importancia, pois embora seja feita a anélise no estrangeiro, cada pais tem sua cultura e suas
peculiaridades. Portanto, um estudo paracompreender os stalkers brasileiros, sua formade pensar e
de agir, seria deveras (til para a cria¢do de um novo tipo penal incriminador.

Desta forma, embora tenhamos uma proposta em andamento para a criminalizacdo da
perseguicdo obsessiva, deve-se analisartodos os aspectosao derredor,como porexemplo aqueles que
foram abordados na presente pesquisa: aspectos sociais através da teoria do etiquetamento, 0
simbolismo penal e a influéncia da midia na criagéo legislativa, pois atraves desses aspectos temos a
visdo da sociedade concernente aos atos que devem ser ou ndo penalizados, que na maior parte sdo
divulgados e influenciados pela midia, devendo ser analisados de forma correta, para que nao se caia
em um direito penal simbdlico, supérfluo e sem funcionalidade. S6 assim, podendo -se chegar a uma
resposta que seja eficaz ou entdo pelo menos proximaa isso.

Assim, pode-se concluir que, muito embora o estudo dos fendmenos esteja ainda um pouco
acanhado, ap6s andlise dos julgados ja proferidos, da legislacdo vigente e daguela em andamento,
bem como da opinido dos estudiosos que ja pesquisaram e deram seus pareceres sobre o tema, a
criminalizacdo das condutas de stalking e cyberstalking no ordenamento juridico Patrio é a medida
mais eficaz que se impGe, podendo ser utilizado o dispositivo penal em andamento, se esse for
entendido como o mais eficaz.

Por fim, é importante deixar claro que o presente trabalho de pesquisa ndo tinha por objetivo
esgotar o tema abordado, tendo em vista que como ja citado, esse ainda carece de estudos mais
aprofundados em nosso pais, mas sim, de pdr em discussdo a proposta do novo tipo penal
incriminador, para possivelmente nortear novos estudos acerca do tema, e entdo finalmente achar-se

o dispositivo legal que de fato tenha eficécia plenaem nossa sociedade.
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