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RESUMO

O presente trabalho objetiva suscitar reflexdes
sobre o fato tipico e ilicito da figura do crime de
perseguicdo, inserido ao corpo do Codigo Penal
brasileiro através da promulgacdo da Lei n.°
14.132/2021, bem como as implicagdes oriundas de
sua tipificagdo em atengdo aos ensinamentos da
dogmatica penal. Primeiramente, tratar-se-a da
conceituacdo do crime e dos tramites a qual foi
submetida a conduta da perseguigdo até sua
inser¢do a legislacdo penal para, por conseguinte,
adentrar no campo da analise penal no que diz
respeito a descri¢do dos elementos que compdem o
stalking, por meio do exame especifico do fato
tipico e da antijuridicidade, bem como dos
componentes que os integram. Nesse sentido, com o
intento de transformar a referida pesquisa em um
instrumento capaz de facilitar a compreensdo de
sentido penal do que possa ser considerado o crime
de perseguicdo e suas implicagdes, € possivel inferir
que esse tipo penal preencheu a incerteza juridica
que ocorria com a aplicagdo da contravengdo penal
de perturbacdo a tranquilidade para punir atos
persecutorios.

PALAVRAS-CHAVE
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SUMARIO

ABSTRACT
This paper aims at raising reflections on the typical
and illicit fact of the stalking crime, inserted in the
Brazilian Penal Code through the enactment of Law
no. 14.132/2021, as well as the implications arising
from its typification in attention to the teachings of
criminal dogmatics. First, we will deal with the
conceptualization of the crime and the procedures
to which the conduct of stalking was submitted until
its insertion in the criminal legislation and,
consequently, enter the field of criminal analysis
with regard to the description of the elements that
make up the stalking, through the specific
examination of the typical fact and the
antijuridicity, as well as the components that
integrate them. In this sense, with the intention of
transforming this research into an instrument
capable of facilitating the understanding of the
penal sense of what may be considered the crime of
stalking and its implications, it is possible to infer
that this penal type filled the legal uncertainty that
occurred with the application of the misdemeanor
of disturbing the peace to punish persecutory acts.
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INTRODUCAO

A perseguicdo ¢ um comportamento que tem sido reconhecido por diversos

ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo, além de ter adquirido prestigio em
abundantes setores das ciéncias sociais aplicadas, sobretudo a juridica, como também das
implica¢des do ramo da psicologia. Nesse sentido, em virtude da tipificagdo desse delito no
Codigo Penal brasileiro e da grande notoriedade que esse comportamento ilicito tem recebido
¢ que se deu a proposta de pesquisa, pois esses acontecimentos trouxeram a tona a lesividade
dessa conduta, e seu estudo traz uma nova abordagem ao Direito Penal brasileiro, em especial
no exame dos reputados crimes contra a liberdade pessoal.

Consignamos que inumeros foram os estudos realizados que buscaram explorar as
dindmicas da perseguicao, tecendo consideragcdes sobre a necessidade de intervengdo penal e

sobre os efeitos da sentenga criminal na jurisdicdo do Brasil. Ainda assim, e passados mais de
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um ano desde que a "lei do stalking" foi promulgada, é perceptivel que sua categorizagdo nao
restou clara para a doutrina, o que se comprova pelo desempenho divergente da jurisprudéncia
dos tribunais de justica estaduais e das cortes superiores de justica.

Um dos principais fatores que levou aos problemas de sua categorizacdo foi a
revogacdo da contraven¢do penal de perturbagdo da tranquilidade, porquanto a conduta
descritiva da perseguicdo adentrava-se nas hipoteses dessa contravengdo. No momento em
que o legislador tratou de tornar objetivamente determinavel o conteudo dessa nova norma
penal incriminadora, incidiram-se discussdes relativas as questdes dogmaticas de adequagdo
dos comportamentos praticados pelos agentes em relacdo aos antigos € novos fatos.

E precisamente neste contexto que pretendemos, no ambito deste projeto de
pesquisa, solucionar este problema e procurar concorrer a discussao académica concernente
ao crime de perseguicdo. Para tanto, utilizou-se do método hipotético-dedutivo, apoiando-nos
no arcabougo normativo penal brasileiro e das disposi¢des doutrindrias dos principios da
teoria do delito, apontando e levantando entendimentos a respeito do fato tipico e da

antijuridicidade desse ilicito penal, além das especificidades dadas pelo proprio legislador

quando da tipificacao do crime.

1 0 NOVO CRIME DE PERSEGUICAO

Antes de procedermos a analise dos elementos do crime, mostra-se relevante a
indagacdo realizada por Bechara (2008) tocante a motivacdo do Direito Penal em ser
considerado como instrumento legitimo para eleger determinados comportamentos humanos
como crimes ¢ impor-lhes uma sancao especifica. Em seus estudos, chegou a conclusao de
que o Estado ¢ caracterizado pela total centralizacdo do controle e do poder legitimo,
evidenciando-se um dogma absoluto em sua esséncia pelo ius puniendi, do que se revela
indispensavel a manuten¢do harmoénica da convivéncia social por meio da renuncia das
liberdades individuais, acordada no contrato social, cuja concepcao da atuacao estatal defronte
da agdo social condendvel orienta-se, portanto, em sua func¢ao e instrumentos que se inclinam
para o conteudo material do crime (BECHARA, 2008).

O conceito de crime torna-se essencialmente juridico e ndo possui uma defini¢ao
acertada no Codigo Penal vigente, incumbindo-lhe a doutrina sua elaboracdo (MIRABETE,
2021), cuja concepgao completa e pormenorizada expde questdes complexas que resultam em

consequéncias diversas devido a dificuldade em indicar uma conduta como crime. No entanto,
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observa-se que o delito pode ser conceituado sob o aspecto formal, ou analitico, e sob o
aspecto material (ANDREUCCI, 2021).

Atentemo-nos, pois, ao conceito formal do Direito Penal, uma vez que pertence a
problematica da norma penal e denota a natureza a qual as normas juridicas possuem, bem
como as estruturas que as permeiam (MIR PUIG, 2003). Neste sentido, considera-se crime
aquele que exprime uma conduta humana positiva ou negativa, sendo necessario que essa
conduta seja tipica e se o fato for antijuridico, contrario ao direito por nao estar protegido por
causa que exclua sua injuridicidade (MIRABETE, 2021).

Aliés, ensina Nucci (2021, p. 247) que:

[T]em-se o crime como uma conduta tipica, ilicita e culpavel, vale dizer, uma agdo
ou omissao ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade, onde estdo
contidos os elementos subjetivos dolo e culpa), contraria ao direito (antijuridicidade)
e sujeita a um juizo de reprovacdo social incidente sobre o fato e seu autor, desde
que existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e
possibilidade de agir conforme o direito (culpabilidade).

Acerca disso, perceptivel ¢ que a palavra crime tem um sentido forte e Unico para a
sociedade, na medida em que a comunidade ¢ considera criadora inaugural do crime,
qualificando as condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de maior rigor punitivo
(NUCCI, 2021), porquanto presente a forma punitiva no controle social institucionalizado que
se revela uma séria possibilidade de punigao real (ZAFFARONI, 2019).

Como pondera Nucci (2021), essas assercdes sociais impdem ao legislador a
incumbéncia de normatizar esse intento em figura tipica, estabelecendo a lei que permitira a

aplicacdo do anseio social aos casos concretos, pois

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve
procurar antes de impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo ¢é
sendo a arte de proporcionar aos homens maior bem-estar possivel e preserva-los de
todos os sofrimentos que se lhes possam causar [...] (BECCARIA, 2015, p. 104).

Tal atribuicdo do legislador de captar os anseios da sociedade no que diz respeito a
comportamentos desviantes daqueles socialmente aceitos e considera-los como atos ilicitos
passiveis de inclusdo no rol de crimes, exprime a natureza, a fonte e a esséncia material do
delito (NUCCI, 2021).

Estas alteracdes das relagdes sociais aludem o descompasso entre o crime material e
o delito formal explorado por Nucci (2021, p. 246), no qual “a sociedade pode acreditar que
determinado ilicito deveria ser crime, mas ndo ha o tipo penal; logo, ndo se pode punir o

agente, pouco importando o resultado tragico advindo.” Ainda de acordo com o autor, esse
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descompasso precisa ser evitado por intermédio de reformas periddicas no corpo das leis
penais, como € 0 caso em questdo, com a respectiva reforma descriminalizadora, revogando
determinados tipos penais em franco desuso premente dos novos conflitos da comunidade
contemporanea (NUCCI, 2021).

Além disso, tem-se no principio da legalidade a premissa fundamental da aplicagao
legal estatal como pilar dentro das controvérsias penais em que, para que uma conduta seja
sancionada penalmente, requer-se que esteja expressamente descrita em uma lei,
possibilitando depreender com suficiéncia a conduta punivel e sua pena correspondente
(MISARI ARGANDONA, 2017). O principio da legalidade, no entanto, nio ¢ uma exigéncia
universal, pois pertence apenas aos ordenamentos juridicos ocidentais em virtude do principio
democratico na formagao de suas regras. Ademais, esse principio constitucional tem sido
aceito no direito penal desde a Revolug¢ao Francesa, conforme estabelecido no art. 8° da
Declaragao dos Direitos do Homem (GRANDE, 2004).

De acordo com Sanchez (2019), a importancia do principio da legalidade ao Direito
Penal se da pelo fato de que nenhum comportamento pode ser considerado delitivo, sequer
impor-lhe a seu autor uma pena, sem que haja uma lei que o regule com precisdo e
previamente a sua realizagdo, a garantir a seguranca juridica que os cidaddos possuem em
saber quais sdo os atos puniveis e as consequéncias juridicas desses atos.

O conteudo da norma penal incriminadora deve ser objetivamente determinavel, pois
permitira a dirigibilidade da conduta dos individuos na medida em que estes saberdao quais
condutas serdo censuradas, pelo que sua descri¢do dar-se-4 na forma mais objetiva possivel,
permitindo contetdo inteligivel e adequado ao intérprete e aplicador legislativo
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020). A interposicao penal, dessa maneira, submete-se ao
principio da legalidade pela assercdo de que ndo pode haver um crime sem previsao legal e
nem pena sem prévia cominagdo em lei, assegurado pelo art. 1°, do Cdédigo Penal, e pelo art.
5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal (PACELLI, 2020).

Para mais, o fundamento politico democratico-representativo do principio da
legalidade induz-nos a sua matriz politico-institucional, ou seja, o monopolio de produgao da
lei penal cabe apenas ao poder representante da vontade popular em que, por forga da lei
constitucional, compete privativamente a Unido legislar sobre matéria penal (MARTINELLI,
2019). Destaca-se que o modelo politico escolhido pelo poder constituinte nacional em 1988
exprime uma inevitavel distancia entre a vontade do titular do poder (povo) e vontade do

legislador, em razdo dos déficits de legitimidade da producdo normativa entre as leis
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desejadas e aquelas outorgadas, cujas pautas de interpretacdo vinculam tanto o legislador
quanto o aplicador do Direito (PACELLI, 2020).

Desta forma,

[A]s normas incriminadoras abrigam um juizo de valoragdo negativa por parte do
legislador, relativamente ao comportamento do agente e ao resultado entdo causado
ou provocado. Ha em seu interior, entdo, essencialmente, um desvalor quanto a
conduta, suas motiva¢des e/ou auséncia do cuidado devido, e quanto ao resultado
produzido (PACELLI, 2020, p. 107).

Por esse motivo que, hodiernamente, o processo de inclusdo das condutas ilicitas no
repertério de crimes no Brasil faz-se mediante a apresentacdo de um projeto de lei que
criminalize a conduta, sendo, posteriormente, admitida, aprovada e sancionada, transformada
em lei penal incriminadora (NUCCI, 2021).

Nas palavras de Mufioz Conde (1993, p. 26 apud CALLEGARI, 2014, p. 88),

[D]a ampla gama de comportamentos juridicos que ocorrem na realidade, o
legislador seleciona, conforme o principio da interven¢do minima, aqueles mais
intoleraveis e mais lesivos aos bens juridicos de maior importancia ¢ os ameaga com
uma pena, descrevendo-os na hipdtese de uma norma penal. Com isso, cumpre as
exigéncias do principio da legalidade ou da intervengao legalizada.

A proposta de tipificacdo do crime de perseguicdo se deu através da iniciativa da
Senadora Leila Barros (PSB/DF), pelo Projeto de Lei n.° 1.369/2019 do Senado Federal. Pelo
exame do relatorio, extrai-se que o objetivo central do projeto ¢ a criminalizagao da
perseguicdo, por qualquer meio, direta ou indiretamente, de forma a provocar medo ou

inquietacdo na vitima ou a prejudicar a sua liberdade de a¢do ou de opinido.

Em sua justificagdo, a autora informa que a tipificacdo do crime de perseguicdo
corresponde a um apelo da sociedade e a uma necessaria evolugdo no Direito Penal
brasileiro frente a altera¢do das relagdes sociais promovidas pelo aumento de casos,
que antes poderiam ser enquadrados como constrangimento ilegal, mas que ganham
contornos mais sérios com o advento das redes sociais e com os desdobramentos das
acdes de assédio/perseguicdes (BRASIL, 2019)

Como indicado por Gennarini (2021), essa proposta foi impulsionada pelo apelo
midiatico dos crescentes casos de perseguicao praticados, geralmente contra as mulheres, em
todo o territério nacional, sobretudo pelo meio digital. Levando essas informagdes em
consideragdo, o Poder Legislativo aprovou o texto, ora encaminhado pelo Poder Executivo,
criminalizando a conduta e, posteriormente a aprovacdo, ocorreu sangdo por parte do
Presidente da Republica, com a sua consequente aprovagao.

Em decorréncia disso, promulgada a Lei n.° 14.132/2021, publicada em 31 de margo

de 2021, o legislador brasileiro revogou o art. 65 da Lei de Contravencdes Penais, que
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consistia em molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel. A nova espécie delitiva, portanto, encontra-se introduzida no Capitulo VI da Parte

Especial do Codigo Penal (CP), regulada no art. 147-A e consiste em:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-lhe a
integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

A premissa das garantias asseguradas pelo Estado demonstra que “os direitos
oponiveis pelo homem ao Estado, visavam precipuamente a prote¢do do individuo, a
seguranga da sua liberdade individual” (FRANCO, 2019, p. 281), cujo direito a liberdade nao
¢ tido somente a partir de uma concepgao abstrata, mas em seu conceito juridico que denota a
faculdade que tem o homem de exercer as proprias atividades sem violar o direito dos demais
(MIRABETE, 2021). Nesse sentido, constata-se adequada a figuracao do crime de stalking no

capitulo direcionado aos crimes contra a liberdade individual, pois

[T]al direito abrange ndo apenas o da faculdade de ir e vir, mas também o de realizar
ou ndo realizar essa ou aquela conduta de acordo com a propria escolha, de ndo ter a
paz de espirito turbada por ameagas, de ndo ter sua residéncia devassada, sendo por
ordem legal ou em situagdes especificas, de ndo ter devassada sua correspondéncia
ou seus segredos etc (GONCALVES, 2019, p. 233).

Precisamente nesse contexto de violabilidade a liberdade individual por forca de
ameagas ¢ que foi adicionada a letra “A” ao art. 147 relativo ao delito de ameaga, dado que
encontra similitude com a organizacdo sistematica do Codigo Penal vigente, bem como pela
propria redacao do caput do art. 147, no qual a “ameaga é a promessa da pratica de mal
grave feita a alguém, restringindo sua liberdade psiquica” (MIRABETE, 2021).

Percebe-se, deste modo, que o legislador tratou de satisfazer, quando da tipificagdo
do tipo penal, todas as exigéncias, tornando o stalking, portanto, um novo crime no Direito

Penal brasileiro.

2 FATO TiPICO

A dogmatica penal parte da andlise das normas escritas, viabilizando ao intérprete
formar o dogma, isto €, a opinido sobre os dispositivos legais, revelando-se uma ciéncia de
interpretacdo que procura a sistematizacdo na aplicagdo da norma penal (SILVA, 2016). O
conteudo diferencial descreve sua estrutura, que ndo ¢ especifica a ela, mas comum a todas as

normas legais formalmente completas (MIR PUIR, 2003).
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Para tanto, faz-se necessario ressaltar a importancia do entendimento das asser¢des
implicadas pela teoria geral do delito a analise de tipos penais, porquanto, como afirma
Busato (2017, p. 194), opera como “um mero instrumento, uma verdadeira gramdatica, um
conjunto de regras que pretende facilitar a compreensdo de sentido do que possa ser
considerado delito e das consequéncias dessa concep¢do.” Segundo o penalista, a teoria do
delito contempla entrelagados conceitos instrumentalizados em torno da identificagdo do
crime como fenomeno, influenciados pelo direcionamento histérico-social em sua
composicao (BUSATO, 2017), cuja compreensdo desses elementos determinam a relevancia
penal de uma conduta, e das regras que estabelecem a quem, quando e como deve ser punido,
a viabilizar circunstancias para a pratica do Direito Penal (BITENCOURT, 2020).

E por esse motivo que se mostra extremamente relevante o estudo do dispositivo
juridico da dogmatica para o estudo dos delitos em espécie, na medida em que nao se percebe
contradi¢do entre a dogmatica penal e a politica criminal, pois se integram em uma relagao
reciproca de complementacao. Vale dizer, a dogmatica penal ¢ a sistematizacdo de conceitos
extraidos de um programa de politica criminal formalizado em lei, de tal maneira que todo
programa legislado de politica criminal se submete a uma dogmatica especifica para
racionalizar e disciplinar sua aplicagdo (SANTOS, 2005).

Nessa conjuntura, a politica criminal contemporanea se desprende da forma
tradicional de cometimento de crime e da determinagdo normativa de bem juridico tutelado,
pelo que se dissolve a determinagdo legal do fato punivel, viabilizando a flexibilizagdo das
possibilidades de aplicacao da lei (HASSEMER, 2013).

A teoria do fato punivel, nas palavras de Santos (2005, p. 1),

[E] o segmento principal da dogmética penal, o sistema de conceitos construido para
descrever o ser do Direito Penal, esse setor do ordenamento juridico que institui a
politica criminal do Estado, como programa oficial de retribuigdo e de prevengdo do
crime.
Para o autor, esse elemento ¢ construido através das categorias gerais da acgdo, da
tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade, pelo que se mostram suficientes a
determinagdo da punibilidade (SANTOS, 2005).

Mais acima,

[O] estudo da teoria juridica do crime tem por escopo substancialmente — mas ndo sé
— investigar quando um fato configura um delito e também, na vida oposta, quando
ndo configura, e, por conseguinte, determinar “as condi¢cdes de atribuicdo de
responsabilidade penal” (SILVA, 2020, p. 178).
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Gongalves e Lenza (2020) explicam que as normas penais incriminadoras definem as
infragdes penais e fixam as respectivas penas, em aten¢cdo a duas partes: na primeira, o
legislador descreve a conduta tipica e os demais elementos necessarios para que o fato seja
considerado criminoso; na segunda, a lei prevé a pena a ser aplicada a quem realizar a conduta
tipica ilicita.

Passemos, deste modo, a estudar o delito sob a perspectiva do conceito analitico que
cuida da ciéncia do direito, visando, didaticamente, disseca-lo em seu contetido do conceito
formal de delito para dele extrair os seus elementos (NUCCI, 2021). Dessa forma,
depreende-se que o fato punivel ¢ o comportamento humano que provoca um resultado e
previsto na lei penal como infragdo, enquadrando-se perfeitamente nos elementos contidos no
tipo penal, quais sejam a conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade (ANDREUCCI,
2021). O escopo do presente trabalho ¢ justamente detalhar o crime de perseguicdo a luz da
dogmatica penal, preocupando-se em interpretar, sistematizar os conceitos da lei, elaborar e

desenvolver preceitos legais e opinides doutrinarias.

3.1 Conduta

A etimologia da palavra “conduta”, de origem latina, indica-nos que todas as
manifestagdes assimiladas no termo de comportamentos sdo acdes conduzidas ou guiadas,
forma que a conduta humana ¢, ontologicamente, regida pela vontade e pela consciéncia
(NUCCI, 2021). Nao obstante, revela-se indispensavel a existéncia desse bindmio entre
vontade e consciéncia: essa, exprime a possibilidade que o ser humano tem de separar o
mundo que o cerca dos proprios atos, realizando um julgamento moral das suas atitudes;
aquela, indica o querer ativo, apto a levar o ser humano a praticar um ato, restringindo seu
poder ao pensamento e a acdo consciente, € nao pode afetar diretamente processos instintivos
ou outros inconscientes® (NUCCI, 2021).

Denomina-se essas acdes como conduta por ser possivel identificar com maior
clareza uma nog¢do genérica, tal qual o caso da expressao do comportamento humano, por
serem capazes de serem determinados como a¢do ou a omissao (SILVA, 2020). Além disso, a
conduta tipica merece destaque na medida em que se evidencia como o primeiro dos
requisitos exigidos para que um fato seja considerado criminoso, pois “a conduta penalmente

relevante deve obedecer a critérios limitadores do poder punitivo, sempre no sentido de

* No que diz respeito ao estado de inconsciéncia, faz-se importante destacar que essas condutas desinteressam ao
direito penal por serem realizadas como reacdes motivadas inconscientes, exprimindo a inexisténcia da
sobredeterminacao do curso causal a partir do fim pretendido. (MARTINELLI, 2019).
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atender as finalidades de prote¢do de bens juridicos de terceiros” (MARTINELLI, 2019, p.
456), ja que
[A] missdo do Direito Penal, em sentido amplo, ¢ dirigir as condutas humanas em
determinado sentido, ¢ a forma como realiza essa missdo €, inicialmente, avaliar as
condutas, separando as desejaveis/toleraveis das indesejaveis/intoleraveis, para

depois atrelar a essas ultimas uma sangdo penal (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020,
p. 204).

O Coédigo Penal brasileiro, de maneira similar a conceituag¢do do crime, também nao
prevé um conceito de acdo ou omissdo acertado, pelo que o deixa implicito e atribui sua
elaboragdo a doutrina (BITENCOURT, 2020). Nesse sentido, a importancia da conduta foi
construida a partir dos debates das primeiras grandes escolas penais, porquanto deliberavam o
conceito de conduta penalmente relevante para, a partir disso, desenvolver os demais
requisitos inerentes ao delito (MARTINELLI, 2019).

Mostra-se relevante, antes de adentrarmos ao exame dogmatico da conduta tipica do
crime de stalking, distinguir as principais teorias penais relativas a conduta tipica dos delitos.
Nesse rumo, a primeira a ser examinada € a teoria causalista, cujo nome deriva da causalidade
por se basear em uma relagiio de causa e efeito (BRANDAO, 2000), e que, sob a influéncia do
positivismo naturalista, desenvolveu-se a partir de 1880 e dominou a doutrina por
aproximadamente trés décadas (MARTINELLI, 2019).

Para essa teoria,

[A] conduta ¢ um comportamento humano voluntirio no mundo exterior, que
consiste em fazer ou ndo fazer. E um processo mecanico, muscular e voluntério
(porque ndo ¢ um ato reflexo), em que se prescinde do fim a que essa vontade se
dirige. Basta que se tenha a certeza de que o agente atuou voluntariamente, sendo
irrelevante o que queria, para se afirmar que praticou a agao tipica (MIRABETE,
2021, p. 104).

Assim, a conduta humana estaria reduzida a uma relacao de causa e efeito sob um
movimento corporal voluntario de efeito causal consistente na modificagdo do mundo exterior
(MARTINELLI, 2019). Extrai-se, a partir dessa concep¢do, que a conduta possui trés
elementos conceituais: 0 movimento corporeo que se cinge ao movimento corporal do agente,
sendo resumido no movimento fisico; 0 movimento voluntario em que basta a voluntariedade
da conduta, mostrando-se irrelevante o fim a que se dirige o agente, dado que a
voluntariedade se representa pela auséncia de coacdo mecanica; e o nexo de causalidade para
a referéncia do resultado para a conduta (MARTINELLI, 2019).

Dessa forma,
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[S]e o nexo entre 0 movimento corporal e o resultado é assim necessario, dizemos
que o movimento corpéreo é a causa do resultado, que este é o efeito daquele, ou
seja, aplicamos a relacdo do movimento corpdéreo ¢ o resultado a categoria da
causalidade (LISZT, 2003 apud MARTINELLI, 2019, p. 457).

Como ja explicado, o sistema causal fundamenta-se na distingdo bdasica entre
causal-objetivo e animico-subjetivo, de modo que esse pensamento restou prevalecido em
virtude do descobrimento de elementos subjetivos na antijuridicidade e, particularmente, com
o reconhecimento de que na tentativa o dolo se apresenta um elemento subjetivo do injusto
(BITENCOURT, 2020).

Posteriormente, criou-se a teoria finalista “na primeira metade do século XX, e
aperfeicoada logo em seguida a queda do nacional-socialismo alemdo, na segunda grande
guerra” (BRANDAO, 2000, p. 91), trazendo grandes modifica¢des para o sistema classico,
sobretudo no que tange as compreensdes de natureza objetiva e subjetiva, atentando-se para a
vontade, o dolo e a culpa (SILVA, 2004), apresentando-se em oposi¢ao ao conceito causal de

acdo e da separacao entre vontade e seu conteido (BITENCOURT, 2020).

Segundo Hans Welzel, o maior representante do finalismo, a conduta humana era o
exercicio de atividade final e ndo somente causal. Depreende-se textualmente: “A
atividade final ¢ uma atividade dirigida conscientemente em fungdo do fim,
enquanto o fato causal resulta da constelacdo de causas existentes em cada
momento. Por isso, a finalidade seria vidente e a causalidade ¢ cega”.
(MARTINELLI, 2019, p. 461).

Todo o comportamento do homem possui uma finalidade, cuja conduta alude a uma
atividade final humana e n3o a um comportamento meramente causal, pois manifesta um
fazer (ou ndo fazer*) voluntario que implica, necessariamente, uma vontade dirigida a um fim.
Dessa maneira, a partir da andlise da conduta passou-se a observar o elemento volitivo na
forma como as agdes foram executadas (HASSE, 2010), exprimindo a compreensdo de que a
finalidade se fundamenta “na capacidade de a vontade prever, dentro de certos limites, as
consequéncias de sua interveng¢do no curso causal e dirigi-lo conforme a consecugdo desse
dito fim” (BRANDAO, 2000, p. 92).

Na definigao de Welzel (1997 apud JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020, p. 214),

Agdo humana ¢ o exercicio de uma atividade final. Agéo ¢, por isso, um acontecer
final e ndo somente causal. A finalidade ou o carater final da acdo se baseia no fato
de que o homem, gracas a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
consequéncias possiveis de suas atividades, propor-se, portanto, fins diversos e
dirigir sua atividade, conforme seu plano, a consecugdo desses fins.

* A defini¢do da omissdo pela teoria finalista, “residiu na tentativa de concebé-la atrelada a ciéncia do ser,
quando, verdadeiramente, apenas poderia ser retratada vinculada as ciéncias do dever ser, pois a omissdo
significa deixar de realizar a agdo que a norma impée ao sujeito, ou seja, é descumprir um dever (normativo) de
acdo.” (MARTINELLI, 2019, p. 465).
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A vontade se propde aos fins e escolhe os meios para alcangé-los e dar-lhes eficacia
causal ao conceito final de acdo (LUNA, 1980). Dai compreende-se que a agdo deixa de ser
um acontecimento desenvolvido no mundo do ser e passa a ser uma expressao simbdlica de
uma atividade, porquanto o tipo de agdo ¢ uma categoria composta por todos os pressupostos
da acdo que cumpram a funcdo de definir de que classe da agdo lida o tipo penal (BUSATO,
2017).

Nao obstante, as divergéncias existentes pelas teorias penais a despeito das asser¢des
sobre a conduta tipica foram sobrepujadas por nosso ordenamento juridico, uma vez que a
teoria majoritariamente aceita no Brasil foi a teoria finalista (JUNQUEIRA; VANZOLINI,
2020), pelo que o conteudo da vontade esta exposto na acdo e integra a propria conduta que,
portanto, precisa ser apreciada juridicamente (MIRABETE, 2021). Para a concepgao juridica,
a “conduta é a agdo ou omissdo, voluntaria e consciente, implicando um comando de
movimentagdo ou inércia do corpo humano, voltado a uma finalidade [...]” (NUCCI, 2021, p.
117).

Para a conduta, constituem elementos principais um ato de vontade dirigido para
uma finalidade e a manifestagdo dessa vontade, que abarca o aspecto psiquico e o aspecto
mecanico (MIRABETE, 2021). Destarte, mostra-se relevante explicitar que a direcao final da
acdo se realiza nessas duas etapas — subjetiva e objetiva — (BITENCOURT, 2020), que
precisam ser distinguidas conceitualmente em consequéncia de que as simples acdes didrias se
entrecruzam entre os delitos (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020), na tentativa de
particularizar o crime de persegui¢ao em relacao aos demais.

Nos dizeres de Junqueira e Vanzolini (2020), a primeira etapa da conduta (subjetiva)
transcorre integralmente na esfera do pensamento e inicia com a antecipagdo do fim que o
autor pretende realizar, denotando o objetivo pretendido, bem como da selecdo dos meios

adequados a consecucao do fim, pelo que

[O] autor determina, com base em seu saber causal e um movimento de retrocesso a
partir deste fim, os fatores causais que sdo requeridos para o €xito deles, inclusive
aquele movimento corporal com o qual pode por em marcha toda a cadeia casual
(meios de agdo) (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020, p. 214).

Além disso, deve-se seguir a selecdo dos efeitos concomitantes pertinentes a

utilizagdo dos meios e propdsitos a serem alcangados para o cumprimento dessa finalidade

(BITENCOURT, 2020), no qual a
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[Clonsideragdo dos efeitos concomitantes pode induzir o autor a reduzir os meios
escolhidos até aquele momento, ou a selecionar fatores antagonicos adicionais que
impecam a producdo dos efeitos concomitantes ou, em caso contrario, a dirigir a
acao de modo a evita-los JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020, p. 214).

Requer-se, ademais, o adimplemento da ordem objetiva, que ocorre no mundo real
pela execugdo da acdo, material e efetiva, dominada pela determinagdo do fim e dos meios na
esfera do pensamento (BITENCOURT, 2020), ou seja, o autor realiza sua agdo no mundo real,
pondo em pratica, conforme o plano, os meios de a¢do escolhidos com anterioridade, do qual
o resultado é o fim incorporado aos efeitos concomitantes que estdo incluidos no complexo
total a realizar tal conduta (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020).

No Direito penal vigente, a vista disso, “cabe ao legislador desvalorar a conduta em
seus predicados negativos para ordenar como deve ser essa estrutura, mas a conduta
permanece inalterada ou continua a ser o que ela ¢’ (MARTINELLI, 2019, p. 462). Na
hipétese do crime de stalking brasileiro, o autor pretende ameagar a integridade fisica ou
psicoldgica de determinada vitima, restringindo-lhe a capacidade de locomogao ou invadindo
ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade (proposi¢ao do fim), de modo reiterado
e por qualquer meio (selegdo dos meios), para, por conseguinte, raciocinar sobre a distancia
da pratica e a quantidade de pessoas que circundam a persegui¢do (andlise dos efeitos
concomitantes) para, por ultimo, executar a agao.

Percebe-se, portanto, que a finalidade da agdo desse delito ¢ vidente, ao passo que a
causalidade ¢ “cega”, pois a

[A]¢do final ja fez, mentalmente, o caminho de ida e o de volta. A partir do resultado
desejado, voltou atras e escolheu o meio. A partir do meio, foi de novo para frente e
analisou todos os outros possiveis resultados. Entdo, decidiu ¢ agiu, em uma conduta

dirigida e orientada pelo que ja antecipou mentalmente (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2020, p. 215).

Além disso, a doutrina brasileira classificou os delitos quanto a conduta em
omissivos, aqueles praticados mediante uma omissdo, € comissivos, aqueles praticados
mediante uma acdo (BUSATO, 2017), segundo o qual os tipos penais incriminadores
descrevem, portanto, uma omissdo ou agdo, sendo possivel compreender a importancia a
percepcao da conduta de acordo com a descricao prévia do legislador, uma vez que sem ela
nao se constitui crime (SILVA, 2020).

Nessa esteira, “a omissdo tem como substrato natural uma ag¢do finalista
efetivamente realizada (e ndo esperada pelo ordenamento juridico), sendo, todavia, correto
dizer que a omissdo ¢ um juizo normativo” (PRADO, 2015, p. 253), na medida em que se

valora uma conduta negativa, isto €, um comportamento de nao fazer o que a lei determina,
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refletindo a omissdo na transgressdo dessa norma e ndo sendo necessario qualquer resultado
naturalistico, pois basta que o autor se omita quando deva agir (MIRABETE, 2021). Por sua
vez, 0s crimes comissivos sdo aqueles em que o agente pratica uma atividade positiva por
meio de uma agdo, um comportamento em que o agente faz ou realiza algo, tem-se, aqui,
hipoteses em que o legislador determina um ndo fazer e o agente comete o crime no instante
em que realiza aquilo que a lei proibe (GONCALVEZ; LENZA, 2020).

Note-se, por consequéncia, que o stalking enquadra-se na conjectura comissiva, em
razdo de que sua tipificacdo se deu na proibicdo da acdo do individuo em perseguir outrem
com a finalidade de ameacar a integridade fisica ou psicologica, restringir-lhe a capacidade de

locomogao ou invadir ou perturbar sua esfera de liberdade ou privacidade.
3.2 Resultado

O resultado ¢ outro elemento integrante do fato punivel e pode ser analisado com
base em critérios naturalisticos ou juridicos (NUCCI, 2021). Segundo um conceito
naturalistico, o resultado ¢ a modificagdio do mundo exterior provocado pela conduta,
apresentando-se como o efeito natural da acdo que a configura, aduzindo ao fato tipicamente
relevante produzido no mundo exterior pelo movimento corpéreo do agente e a ele ligado por
relacdo de causalidade (MIRABETE, 2021).

Junqueira e Vanzolini (2020), sem embargo, indicam que sdo trés as espécies desses
efeitos do delito sob o viés naturalistico: a) fisicos, como a destrui¢ao de um objeto no crime
de dano; b) fisioldgicos, como a morte de alguém no homicidio ou a perda de um membro na
lesdo corporal; ou ¢) psicologicos, como a percep¢dao de uma palavra ofensiva na injiria ou o
abalo a reputag@o nos crimes de calunia ou difamacgao.

Enfatiza-se, ainda, que “grande parte dos delitos de nossa legislagdo tem como
pressuposto intrinseco a sua consumag¢do a necessidade de ocorréncia de um resultado no
mundo exterior” (GALLEGARI, 2014, p. 51). E a partir dessa concepgao que se depreende as
classificagdes dos crimes em materiais, formais e de mera conduta (ANDREUCCI, 2021).

Por crimes materiais ou de resultado, assimila-se a nogao de que o tipo requer para a
sua consumagdao a produg¢do de um resultado, material ou ideal (CALLEGARI, 2014).
Inobstante, hé a necessidade de que esse resultado externize-se a a¢do, descrito na lei, e que se
destaca logica e cronologicamente da conduta (MIRABETE, 2021), geralmente posterior, mas
as vezes simultineo a ela, apresentando-se, dessa maneira, como parte integrativa do proprio

tipo penal (CALLEGARI, 2014).
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Outrossim, os crimes formais expdem uma descricdo especifica que passa a
integra-lo, mas ndo o coloca no nivel objetivo, pondo-o apenas no ambito da tipicidade
subjetiva (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020). Para mais, inexiste a necessidade de realizacao
daquilo que ¢ pretendido pelo agente, assim como o resultado juridico previsto no tipo
intercorre a0 mesmo tempo em que se desenrola a conduta, distinguindo-se, portanto, do
crime material em razao da separagao ldgica e ndo cronoldgica entre a conduta e o resultado
j& que a lei antecipa o resultado do tipo (MIRABETE, 2021).

Os crimes de mera conduta, por Ultimo, “sdo aqueles em que o tipo somente requer
uma determinada conduta, ativa ou passiva, e ndo descreve qualquer resultado”
(CALLEGARI, 2014, p. 23). Nesses delitos, o tipo consuma-se na mera a¢do do autor, nao
sendo necessario que se verifique um resultado exterior (CALLEGARI, 2014), pelo que o
legislador somente descreve a conduta do sujeito ativo (ANDREUCCI, 2021).

Superadas as distingdes classificatorias concernentes a concepgdo naturalistica,
salienta-se que o critério juridico foi adotado pelo legislador pela anélise da manutencao a
mencao de que nao ha crime sem resultado (NUCCI, 2021). O critério juridico ou normativo,
nessa conjuntura, “é a modifica¢do gerada no mundo juridico, seja na forma de dano efetivo
ou na de dano potencial, ferindo interesse protegido pela norma penal. Sob esse ponto de
vista, toda conduta que fere um interesse juridicamente protegido causa um resultado”
(NUCCI, 2021, p. 330). Por ora, basta-nos essa breve conceituagdo do critério juridico do
resultado, uma vez que triunfa, na doutrina brasileira, o conceito naturalistico do resultado
(NUCCI, 2021).

Faz-se necessario, no entanto, fragmentar o stalking a andlise das classificagdes
acima expostas. Dessa maneira, repara-se que o tipo pode ser considerado um crime formal
por ser praticado mediante ameaca, nao lhe sendo exigido para a sua concretizagdo o
resultado, visto que o delito se consuma no momento em que a vitima toma conhecimento da
ameaga. Ainda, o crime de perseguicdo classifica-se como material no que diz respeito a
restri¢ao da liberdade de locomocgao e a esfera de liberdade ou privacidade, pelo qual o tipo
exige, para ocorrer a tipificagao da perseguigdo, a factual restricao da locomogao ou invasao

ou perturbacdo, de sorte que precisa ser exposto como material.

3.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, por sua vez, integra o fato punivel em virtude da premente

necessidade de averiguar se o resultado ¢ ou nao imputavel ao agente, vale dizer, se foi este
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que deu causa ao resultado delituoso (ANDREUCCI, 2021). Isso em razao de que ndo ha que
se falar em fato tipico sem a imprescindivel verificacio do nexo de causalidade entre o
resultado e o seu comportamento, atentando-se a conclusao de que todos os delitos possuem
um resultado e o vinculo que o liga a uma conduta é conhecido como nexo de causalidade,
traduzindo-se, dessa maneira, em um elemento objetivo do tipo penal (SALGE, 2004).

Sobre o tema, “existem varias teorias que estudam a a¢do e a omissdo como causas

do crime” (ANDREUCCI, 2021, p. 102), no entanto,

[A] busca de estabelecer critérios para a relagdo de causalidade no ambito
juridico-penal pode ser dividida basicamente em duas vertentes: uma uniforme, onde
figura uma tnica teoria (da equivaléncia dos antecedentes) que se relaciona
estreitamente a perspectiva das ciéncias naturais e que trata igualmente distintas
contribui¢des para o resultado; outra diferenciadora, na qual se inserem diversas
teorias, como a da causalidade adequada, a da relevancia causal, a da relevancia
tipica, a da qualidade do efeito ou da causa eficiente e a da causalidade juridica, que
tratam de estabelecer entre as possiveis contribui¢des para o resultado as “causas”
através de uma diferenciag@o das caracteristicas delas (BUSATO, 2017, p. 309).

Inobstante, a teoria adotada pelo nosso sistema penal foi a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais (conditio sine qua non), pois a partir da mera leitura do artigo 13 do
Cddigo Penal’® é possivel inferir que a primeira parte afirma que a relagio de causalidade se
limita aos crimes de resultado, como também a segunda parte consagra expressamente a
adocdo da conditio sine qua non, para terminar a relacdo de causalidade (BITENCOURT,
2019). Em consonancia dessa teoria, para a efetiva verificagdo do nexo de causalidade de um
delito, faz-se necessaria a utilizagdo do método de eliminagdo hipotética (SALGE, 2004),
“segundo o qual causa é todo antecedente que ndao pode ser suprimido in mente sem afetar o
resultado” (MIRABETE, 2021, p. 113).

A par disso, esse método respalda-se no preceito de suprimir mentalmente
determinado fator e observar o impacto sobre o evento, advindo o silogismo de que a causa ¢
toda a situacdo que, uma vez suprimida, provocaria também o desaparecimento do resultado
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020). Dessa maneira, ¢ causa do dano fisico ou psiquico, da
restricdo da capacidade de locomocdo ou da invasdo ou perturbagdo da esfera de liberdade ou
privacidade a atividade ilicita do agente constituida em perseguir outrem, reiteradamente ou
por qualquer meio, pois contribuiu para o resultado e, inexistindo a persegui¢do, o evento de

dano, restricdo, invasao ou perturbagdo nao se teria produzido.

> Art. 13, CP: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.
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34 Tipicidade

A legislacdo penal, como ja explorado anteriormente, cuida do principio da
legalidade, abarcando também o do reserva legal, como se referindo apenas a exigéncia de
prévia tipificagdo penal do comportamento proibido, em virtude da premissa de que ndo se
pode permitir qualquer margem de arbitrariedade judicial na aplicacdo de sancdo a um fato
definido em lei (PACELLI, 2020). Nessas condi¢gdes, mostra-se evidente que o crescente
desenvolvimento e a importancia que circunda o principio da legalidade no Direito penal
proporciona o reconhecimento de destaque a andalise do conceito de tipo, uma vez que o tipo €
o instrumento essencial para limitar o poder punitivo estatal e determinar a liberdade de
conduta dos individuos (MARTINELLI, 2019).

A expressao “tipo” foi obtida através da palavra Tatbestand proveniente do verbete
do antigo povo germanico, pelo que sua traducdo, em sentido literal, indica-nos a hipdtese do
fato e consiste a sua esséncia legal, tratando-se de um fato juridicamente relevante (NUCCI,
2021), porquanto “descreve um fato abstrato que, se ocorrer no caso concreto, poderd
configurar crime” (MARTINELLI, 2019, p. 472).

Entende-se por “tipo”, em seu sentido incriminador, a descri¢do feita pelo legislador
em uma norma, de uma conduta proibida, que abrangera uma série de elementos para que essa
conduta seja considerada um delito. Logo, a tipicidade totaliza-se na conformidade e
correspondéncia da conduta concretamente praticada a descri¢do abstrata contida na norma
pelo flagrante encaixamento da acdo ou omissdo aqueles elementos consubstanciados na
norma penal, que constituem o tipo (CALLEGARI, 2014).

O tipo penal, ademais, alude a ideia de modelo e uma figura puramente conceitual
nao sendo, normalmente, empregada pela lei, mas introduzida no Codigo Penal com a reforma
da Parte Geral de 1984 (MIRABETE, 2021). Destarte, a presenca do tipo penal no

ordenamento juridico atual

[Tlem a funcdo de delimitar o que ¢ penalmente ilicito € o que ¢ penalmente
irrelevante; tem, ainda, o objetivo de dar garantia aos destinatarios da norma, pois
ninguém sera punido sendo pelo que o legislador considerou delito, bem como tem a
finalidade de conferir fundamento a ilicitude penal. Note-se que o tipo ndo cria a
conduta, mas apenas a valora, transformando-a em crime (NUCCI, 2021, p. 307).

Este elemento do delito, conforme Martinellli (2019), cede uma fun¢@o na dogmatica
penal decorrente do principio da legalidade e se traduz em uma relagdo de adequacdo entre a
conduta e a propria lei penal, cujas fungdes foram bem-conceituadas com o progresso das
ciéncias penais € com a descoberta dos elementos da estrutura do delito. Ainda de acordo com
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o autor, “as concepg¢oes funcionalistas também atribuem determinadas funcoes que
extrapolam a dogmatica, conforme as exigéncias de prevengdo geral e especial da pena”
(MARTINELLI, 2019, p. 474).

A fungdo primordial do tipo ¢ de garantia, na medida em que o tipo penal ¢ a garantia
de que o Estado ndo podera punir as condutas que ndo estejam previamente descritas como
crime, isso porque “o Estado, munido do jus puniendi, somente poderd exercé-lo se
determinada ag¢do ou omissdo estiver prevista no ordenamento juridico como delituosa, ou
seja, estiver tipificada” (CALLEGARI, 2014, p. 91).

A referida func¢do decorre do principio da reserva legal em razdo de que contém a
descri¢do da conduta, a que o fato deve ajustar-se, ofertando, consequentemente, seguranga
juridica ao cidadao, que tem o direito de saber se a sua acao ¢ ou nao punivel (CALLEGARI,
2014).

Seguidamente, frisa-se a funcdo delimitadora do tipo em relacdo ao iter criminis por
precisar quando uma conduta ensejara o delito e afirmar que o agente ingressou na esfera do
ilicito, tornando-se necessario estabelecer a partir de quando se pode punir a conduta, pois
algumas fases do ifer criminis ndo sdo puniveis (CALLEGARI, 2014). Coaduna-se, aqui, a
fun¢do em referéncia a regulagdo do erro ja que o tipo penal possui o dever de diferenciar as
diversas espécies de erros as quais se atribuem distintos tratamentos, uma vez que, s€ 0 erro
incidir sobre os elementares do tipo, havera exclusao do dolo, como também ocorre nos casos
de erro de proibig¢do, em que pode o individuo praticar uma conduta sem ter conhecimento de
sua ilicitude (MARTINELLI, 2019).

Por tultimo, a funcdo interpretativa do tipo destaca-se porque denota o carater
politico-criminal, pois ¢ através da leitura do tipo que se averigua a relevancia penal do
comportamento descrito em lei (MARTINELLI, 2019), devido a compreensao de que o tipo €
preeminentemente descritivo por ser composto de elementos objetivos, sobressaindo-se o
verbo por exteriorizar a palavra que serve gramaticalmente para a distingdo uma agdo, como
também de elementos subjetivos ou normativos (MIRABETE, 2021). Esse bindmio de
elementos intrinsecos do tipo ¢ indispensavel para a existéncia da tipicidade, dado que nao ¢
somente o fato, objetivamente considerado, da mesma forma que sua antijuridicidade e os
elementos subjetivos que se subsumam a ele (MIRABETE, 2021).

Segundo Callegari (2014) os elementos objetivos sdo aqueles que podem ser
identificados pelo sentido do autor ou de outra pessoa qualquer, dividindo-se em descritivos,
que ndo necessitam de um juizo de valor para a sua compreensao, apreensiveis diretamente

pelo intérprete, e normativos, aqueles que, necessariamente, precisam de um juizo de valor,
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ndo sendo compreensivel a simples leitura. Por outro lado, Nucci (2021) aduz que o elemento
subjetivo ¢ constituido do segmento associado a vontade do sujeito, podendo ele ser implicito,
como ocorre com o dolo, bem como explicito, quando houver mengao no tipo penal a respeito
da finalidade.

O dolo, presente no tipo subjetivo, ¢ elemento comum a todos os tipos penais, pois a
maior parte das condutas tipificadas em lei evidenciam a modalidade dolosa, ressalvadas as
culposas (MARTINELLI, 2019), apresentando-se pela atribui¢do ao sujeito do conhecimento
e da vontade de realizacao do fato delitivo.

Para além, o dolo

[E]m sentido técnico penal, é a vontade de uma acdo orientada a realizacdo de um
delito, ou seja, ¢ o elemento subjetivo que concretiza os elementos do tipo. O crime
¢ considerado doloso quando o agente prevé objetivamente o resultado e tem a
intencdo de produzir esse resultado ou assume o risco de produzi-lo, conforme
preceitua o art. 18, I, do CP (PACELLI, 2020, p. 253).

Desta forma, o crime de persegui¢do revela-se como um crime doloso, melhor
dizendo, perceptivel a nocao de que se faz presente no agente a vontade de realizacdo do tipo
subjetivo do ilicito. Nao nos escapa o paradoxo tocante a dificuldade de demonstracao do dolo
como realidade psicoldgica pela auséncia de instrumentos juridicos aptos a realizar sua prova,
conquanto o dolo se apresenta ndo apenas como uma realidade psicologica, mas sim como o
resultado de sua atribuicdo (BUSATO, 2017), isso porque, em circunstincias de absoluta
inconsciéncia psicoldgica, sequer pode constatar-se a existéncia de conduta, quanto menos, de
conduta dolosa (FERNANDES, 2021).

Com isto, tanto a doutrina majoritaria quanto a jurisprudéncia adotam a teoria
volitiva do dolo, de modo que seu elemento se assenta na premissa psicologica da vontade,
percebida na forma cotidiana como querer a realizagdo do crime (MARTINELLI, 2019). Sem
embargo, o elemento volitivo depende do componente cognitivo prévio, dado que so ¢
possivel querer o que previamente se conhece, possibilitando dizer que o autor, ao agir, quer
realizar cada um dos elementos que compdem a conduta que foram por ele representados
(BUSATO, 2017).

Assimiladas as compreensodes inerentes aos elementos do tipo penal, resta investigar
a adequacdo da tipicidade, pois “a tipicidade, ou seja, a adequagdo de uma conduta a uma
norma penal, pode ocorrer de duas formas: direta ou de subordinac¢do imediata e indireta ou
de subordinagdao mediata, por extensao ou ampliada” (CALLEGARI, 2014, p. 93).

Neste momento, basta-nos o entendimento da adequacdo direta por ser aquela em

que o delito possui todos os elementos necessarios a subsungao do fato, ndo necessitando do
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auxilio de outra norma (CALLEGARI, 2014). No caso, ha tipicidade no stalking se o agente
pratica a conduta de “perseguir”’ (elemento objetivo), mas s6 ha o crime se ocorrer
“reiteradamente e por qualquer meio” (elemento normativo), bem como somente havera o tipo
se a perseguicdo for praticada a outrem “ameacando-lhe a integridade fisica ou psicologica,
restringindo-lhe a capacidade de locomocgao ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando

sua esfera de liberdade ou privacidade” (elemento subjetivo).

3 ANTIJURIDICIDADE

O surgimento desse substrato do crime, em verdade, deu-se através de um estudo de
Direito Civil, realizado por Jhering, em 1867, que da origem a biparticao da analise do ilicito

em uma antijuridicidade objetiva e uma culpabilidade subjetiva (BUSATO, 2017).

Conforme bem relembra Bitencourt, “Ihering percebeu que a posi¢do do ‘possuidor
de boa-fé’ era diferente da do ladrdo. Ao primeiro, precisamente por sua boa-fé, ndo
se lhe pode censurar por ter em seu poder a coisa alheia. Ja ao segundo, sim, como
registro da reprovabilidade social de sua consuta”. Entretanto, mesmo diante desse
quadro, ndo se pode considerar que o possuidor de boa-fé tenha atuado de
conformidade com o ordenamento juridico. Desse modo, a situagdo do possuidor de
boa-fé resulta ser contraria ao direito e, portanto, antijuridica, porém, sua atitude ndo
pode ser castigada, por ndo ser culpavel (BUSATO, 2017, p. 439).

Dai que o legislador estabelece normas juridicas para garantir a protecdo da
convivéncia do homem na sociedade, pelo que se mostram exigéncias ajustadas a ordem da
comunidade, pois seu sentido racional apela a compreensao dos sujeitos de direito e reclamam
a obediéncia civica, prescrevendo-lhes um juizo positivo que favorega os valores ou proibem
o comportamento contrario desses (CALLEGARI, 2014). E precisamente nesse contexto em
que Busato (2017) nos informa que o exame da contrariedade a norma foi reconhecido como
tema essencial para a teoria do delito, pois essa asseveragdo de ocorréncia desvaliosa para a
conduta se apresenta como um dos temas basilares a serem enfrentados em qualquer estrutura
teorica de atribui¢do da responsabilidade.

O entendimento da antijuridicidade produz-se atendendo a ramificacdo entre as
perspectivas formal e material, assim, tal elemento ¢ “material porque invariavelmente
implica a afirma¢do de que um bem juridico foi afetado, formal, porque seu porque seu
fundamento ndo pode ser encontrado fora da ordem juridica” (NUCCI, 2021, p. 397). Sob
esse prisma, “o principal efeito pratico derivado da adog¢do do conceito de ilicitude material

é a possibilidade de incorporacdo ao sistema de causas supralegais de exclusdo da ilicitude

com base no principio da ponderagdo de bens” (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020, p. 371),
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uma vez que ¢ notoria a apreciagdo de que todo crime ¢ antijuridico, exceto aqueles que
possuam causas de justificagdo (CONDE; CAMPO, 2019), positivadas no art. 23° do Codigo
Penal.

Em virtude dessas causas de justificacdo ¢ que se faz crescente o nimero de autores
que recusam a no¢ao de antijuridicidade material, ora por reputd-la desnecessaria, ora por
considera-la contraria a construcdo dogmatica de uma legislagdo penal democratica, sob o
argumento de que ndo se precisaria mais recorrer as causas supralegais, pois a propria lei
viabiliza decidir de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2020).

Ainda,

[Clontinuam a advertir os autores que, se o conceito de antijuridicidade material ndo
€ necessario, ja que ndo ¢ necessaria nenhuma causa supralegal de exclusdo de
antijuridicidade, entretanto, isso pode mesmo ser nefasto, na medida em que
fundamenta a possibilidade de criagdo de um “injusto supralegal” (JUNQUEIRA;
VANZOLINI, 2020, p. 371).

Superadas as arguig¢des contrarias a antijuridicidade material, salienta-se que a 6tica
material da ilicitude ndo se trata apenas de afirmar as condutas tipicamente antijuridicas, mas
sim de analisar qual a motivacdo pela qual o Direito penal decidiu desvaloriza-la, ou melhor,
averiguar o que constitui seu conteudo injusto (MIR PUIG, 2011), o que se mostra,
hodiernamente, relevante para a analise dogmatica dos delitos.

A vista disso, no tipo de perseguicdo (“perseguir alguém”, reclusdo, de seis meses a
dois anos) constitui-se intrinseca @ norma o imperativo de nao perseguir. A forma de conduta
proibida, portanto, ¢ afirmativa: perseguir alguém, sob pena de ser condenado a uma pena de

reclusdo de seis meses a dois anos.

CONSIDERACOES FINAIS

A perseguicdo, ainda que seja um fendmeno que sempre ocorreu nas vinculagdes
humanas, ¢ um tema que, sobretudo nas disposi¢des penais brasileiras, apenas no tltimo ano,
recebeu realce nas relagdes juridicas, pois muitos sdo os casos ja manifestados dessa conduta.

Consignamos que o Estado detém total controle e poder legitimo, em conformidade
ao principio da legalidade e, por isso, a motivagao da inser¢ao da persegui¢cdo no Brasil se deu

em virtude do apelo social e da necessaria evolucao das ci€ncias criminais brasileiras frente as

6 Art. 23, CP: N#o ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; Il — em legitima defesa;
IIT — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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alteracdes das relacdes sociais promovidas pelo aumento de casos desse comportamento
delitivo. A introdugdo desse crime veio com a proposta da Senadora Leila Barros (PSB/DF), a
qual possuia por objetivo central a criminalizagdo da perseguicdo. Dessa maneira,
incorporou-se ao lado dos crimes contra a liberdade individual essa nova espécie delitiva,
posta no Capitulo VI da Parte Geral do Codigo Penal, sob a forma do artigo 147-A, tornando
o stalking um novo crime no Direito Penal.

Tendo observado o panorama legislativo relativo a persegui¢do, importa referir a
relevancia das conjecturas implicadas pela teoria geral do delito para a analise de tipos penais.
Ainda, frisa-se que ¢ responsabilidade do legislador, quando da tipificagdo de normas penais
incriminadoras, realiza-las através da descrigdo de uma conduta tipica e os demais elementos
necessarios para o fato ser considerado criminoso.

Considerando os obstaculos ainda enfrentados pela aplicagdo desse delito,
procuramos basear-nos em estudos doutrindrios concernentes a dogmatica penal, alicercada as
assercdes da politica criminal, de modo a permitir facilitar sua compreensao de sentido penal
do que possa ser considerado o stalking e suas implicacdes. Isto posto, chegamos ao exame
dogmético do crime e a reflexao sobre esse fato tipico e ilicito.

A conduta deve ser tida por viés ontologico e exprimida pela consciéncia humana, de
modo que sua importancia ao estudo se demonstrou em razdo de ser um dos requisitos
exigidos para o fato ser considerado criminoso. Dessa maneira, o legislador categorizou a
conduta da perseguicdo como o ato de perseguir alguém, pretendendo ameagar a integridade
fisica ou psicologica da vitima, encaixando-se na conjectura comissiva, dado que a tipificagao
se deu na proibicao da agdo positiva do individuo em perseguir outrem com o intuito de
ameacar a integridade fisica ou psicologica, restringir a capacidade de locomocgao, invadir ou
perturbar a liberdade ou privacidade.

Ademais, cabe destacar o resultado, que ¢ outro elemento do fato punivel, o qual se
da pela modificagdo do mundo exterior provocado pela conduta, que possui trés efeitos do
delito, quais sejam o fisico, o fisiolégico e o psicoldgico, classificando-os em crimes
materiais, formas e de mera conduta. Desse modo, o stalking fragmentado pode ser
classificado como crime formal por ser praticado mediante ameaga, como também material,
no que diz respeito a restri¢ao da liberdade de locomogao.

Por sua vez, o nexo de causalidade engloba a pesquisa em virtude da premente
necessidade de averiguar se o resultado ¢ ou ndo imputavel ao agente, de modo que ndo se
pode falar em fato tipico sem a imprescindivel verificagdo do nexo de causalidade entre o

resultado e o seu comportamento. Assim, conclui-se que ¢ causa do dano fisico ou psiquico,
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da restricdo da capacidade de locomocao, da invasdo ou da perturbagdo da esfera de liberdade
ou privacidade a atividade ilicita do agente constituida em perseguir outrem, reiteradamente
ou por qualquer meio, pois contribuiu para o resultado e, inexistindo a perseguicao, o evento
de dano, restri¢do, invasdo ou perturbacdo nao se teria produzido, pelo que se mostra evidente
o nexo de causalidade existente no crime de perseguicao.

Na esfera da tipicidade, percebe-se que o fato é tipico na medida em que o agente
pratica a conduta de perseguir, mas que, entretanto, s6 hd crime se, de fato, incorrer a sua
execucdo de modo reiterado e por qualquer meio, tal qual somente haverd o tipo se a conduta
for praticada a outrem.

Por ultimo, o entendimento da antijuridicidade produz-se atentando para a
ramificacdo entre as perspectivas formal e material, entendendo-se pela notoria apreciagao de
que todo crime ¢ antijuridico, com excec¢do daqueles que possuem causas de justificagdo.
Inobstante, salienta-se que a Otica material da ilicitude ndo se trata apenas de afirmar as
condutas tipicamente antijuridicas, e sim de andlise da motivagdo pela qual o Direito Penal
decidiu desvaloriza-la e que, dito isto, infere-se que no tipo de perseguicao ¢ constituido
intrinseco a norma o imperativo de ndo perseguir, cuja forma de conduta proibida ¢
afirmativa, perseguir alguém, sob pena de ser condenado a uma pena de reclusdo de seis
meses a dois anos.

Levando-se em consideracdo esses aspectos mencionados ¢ crivel asseverar que o
objetivo do artigo de detalhar o crime de stalking a luz da dogmadtica penal restou cumprido,
abordando os aspectos do novo crime de persegui¢cdo, adentrando no fato tipico, conduta,
resultado, nexo de causalidade, tipicidade e, por fim, antijuridicidade. E assim, a inclusao
desse novo crime surgiu no Direito Penal brasileiro a fim de suprir os anseios sociais e aplicar
maior robusteza para punir atos persecutorios, de modo que seja possivel frear o aumento

desse crime.
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