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Resumo: A compreensdo do psiquismo humano talvez seja uma das
mais arduas tarefas existentes em sociedade. O Stalking, como forma de agresséo,
destaca-se nesse contexto como um fendmeno ha muito existente, consistente em
alguém invadir a privacidade de outra pessoa através de mecanismos de
perseguicdo, com o envio de mensagens por telemdvel, e-mails, postagens em
redes sociais, cartas ou bilhetes, presenga repentina no local de trabalho ou locais
publicos, entrega de flores, presentes etc. Esses atos sdo tendentes a constranger a
vitima, causar-lhe inquietacdo, sofrimento psiquico, medo, baixa da estima e
limitagdo a liberdade de locomogdo. O presente estudo busca compreender no
ambito do Direito portugués se a tipificagdo da perseguigdo no art. 154° - A do
Cédigo Penal densificou a protecdo do bem juridico tutelado, especialmente em

relagdo ao género feminino, ou se somente produziu efeitos simbdlicos.

Palavras-chave: Stalking. Perseguigdo. Criminalizagdo. Bem juridico.

Medidas de Coergéo
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Introdugao

A evolugdo cientifica que impulsionou o homem a explorar outros
planetas, ambicionando habita-los, contrasta fortemente com involugdes
socioculturais que até hoje permeiam o pensamento humano em sociedade, pois ha
uma contradigdo constante em si mesmo a todo momento. A explicagéo disso talvez
se encontre no fato de a racionalidade e de seu desenvolvimento moral
processarem-se em escalas ou etapas, e ndo de forma linear. Ao mesmo tempo em
que evolui a inteligéncia, calcado em teorias e concepgdes altamente complexas, vé-
se prisioneiro de concepgdes sociais herdadas de geragao a geragéo, sem critérios
de avaliagao de elevada consciéncia, seguindo processos ritualisticos e circulares,
automatizados por meio de condutas que ndo correspondem a de um homem de
fato socializado e evoluido.

Esse fendbmeno pode ser identificado claramente no contexto relacional,
familiar e social da mulher, que por décadas foi subjugada, na maioria das culturas
do mundo, como uma componente subsidiaria ou subserviente, num processo que
remonta ao declinio das sociedades matriarcais®, onde prevaleceu o dominio do
homem, cuja opressdao a mulher tornou-se fundamento da convivéncia social,
também expressada na subjugacéo do sexo feminino como objeto.

Dessa relagdo desigual, surgiram movimentos feministas que,
historicamente, tém sua origem reconhecida na Revolugédo Francesa, com base nas
ideias iluministas, como ocorreu no evento da “marcha das mulheres do mercado”,
em 5 de outubro de 1789, quando ao lado dos homens dirigiram-se ao Palacio de
Versalhes propugnando postulagées ao rei‘.

As ideias iluministas da Revolugao de 1789 espalharam-se pelo mundo,
contagiando mulheres de diversos paises. O dia 08 de margo de 1857 passou a ser
reverenciado como o dia em que as trabalhadoras da industria téxtil de Nova lorque

lutaram por melhores condigbes de trabalho, exigindo reducéo da jornada de labor e

3 LARA, R. Introdugdo aos complexos categoriais do ser social. Em Pauta, Rio de
Janeiro, vol. 13, n.° 36, pp. 269-292, out. 2015.
4 NETO, Renato Drummond Tapioca. A trajetéria do movimento feminista. Rainha Tragicas. 2012.

Disponivel em: <https:/rainhastragicas.com/2012/12/18/a-trajetoria-do-movimento-feminista/> Acesso em: 07
jan. 2018. Vide também: MOLLES, Dévrig. Transferencias y luchas culturales transatlanticas: feminismo,
librepensamiento y redes masonicas entre Europa y América (1860 — 1910). Revista de Estudios Historicos de
la Masoneria Latinoamericana y Caribeiia, Costa Rica, vol. 4, n.° 2, p. 94, dez. 2012.
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melhores salarios. Apesar de reprimidas pela policia, suas reivindicagdes voltaram a
ser objeto de luta em 08 de margo de 1908, quando novas trabalhadoras inspiradas
no movimento também rebelaram-se contra a exploragéo®.

Varios ideais encontram-se acesos e mais soélidos na atualidade. Parte
deles sao fruto de um processo lento de assimilagédo social e juridica que demanda
alteragdo de padrdes coletivos. Essa transformagao pode ser percebida no Direito
Penal quando passa a tipificar condutas que entdo eram pouco imaginaveis de
serem individualizadas, mas que impulsionadas pelo pensamento juridico
consolidam-se em normas penais.

Comportamentos do passado, outrora considerados romanticos ao senso
comum, que legitimavam condutas persistentes na conquista de um afeto nao
correspondido foram até romantizadas em obras classicas de Shakespeare. No
entanto, determinadas agdes, ndo obstante possam até conotar gestos de lisonja,
por vezes, acabam por ultrapassar a ténue linha que separa os “afetos culturalmente
aceite e, do outro, o assédio e a perseguigéo de carater intrusivo™.

Nesse cenario, surge o Stalking como fenébmeno socialmente reconhecido
por varias areas das ciéncias, a médica, psicolédgica, psiquiatrica e a juridica, e que
tem ganho atengdo redobrada por varios especialistas em face dos contornos de
riscos que as condutas que o integram envolvem a vitima, como prendncio, as
vezes, de um final tragico que evoluiu num contexto relacional de dominagao,
controle e poder, que comumente & verificado na violéncia de género’.

O termo Stalking ndo encontra correspondente linguistico no portugués,
tendo origem, no entanto, na lingua inglesa no verbo Stalk, ou seja, o ato de
“perseguir ou aproximar-se furtivamente™. Cabe de ja referir, que ao longo desta
investigagao empregar-se-a o termo Stalking em sintonia ao crime de perseguigéo
esculpido no artigo 154°-A do Cdédigo Penal portugués.

O Stalking consiste em forma de violéncia através da qual o individuo

invade a esfera de privacidade da vitima por meio de insistentes taticas de

5 MOLLES, 2012, p. 94.

6 GRANGEIA, Helena; MATOS, Marlene. Da invisibilidade ao reconhecimento do stalking. In: SANI,
Ana Isabel Martins (coord.). Temas em vitimologia: realidades emergentes na vitimizagdo e respostas
sociais. Coimbra: Almedina, 2011, p. 64.

7 WHITE, Jaquelyn (et al.). An Integrative Contextual Developmental Model of Male Stalking. In:
DAVIS, K. E.; FRIEZE, 1. H.; MAIURO, R.D. (eds.). Stalking: perspectives on victims and perpetrators. New
York: Springer Publishing, 2002, pp. 163-185.

8 Cf. Oxford Dictionary. OXFORD DICTIONARY. Disponivel em:
<https://en.oxforddictionaries.com/definition/stalk> Acesso em: 08 jan. 2018.
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perseguicao, cujos meios sdo variados, como o envio de mensagens por telemével,
e-mails, postagens em redes sociais®, cartas ou bilhetes, presenga repentina no local
de trabalho, perseguigdo em locais publicos, entrega de flores, presentes etc. Esses
atos sdo tendentes a constranger a vitima, causar-lhe inquietagdo, sofrimento
psiquico, medo, baixa da estima e limitagdo a liberdade de livre locomogao™.

Geralmente associado ao término de uma relagéo, as vitimas conexionam
as condutas do stalker a uma tentativa de reaproximagao, reconciliagdo, “vingancga,
possessividade, ciume, intimidagdo, manobras para ver os filhos”, bem como fruto
resultante de doenga psiquica. A “teoria da vinculagao” seria outra explicagéo para o
comportamento stalker, cuja dependéncia emocional do agressor representa, dentre
outros, um fator de dificuldade para o término da relagéo™'.

Um caso de Stalking conhecido internacionalmente na literatura e na
midia é o da tentativa de assassinado do Presidente Reagan por John Hinckley Jr.,
na tarde de 30 de margo de 1981, em Washington, em que foram disparados seis
projetis contra o Presidente, os quais atingiram apenas seu secretario de imprensa
James Brady, que veio sofrer lesbes cerebrais. A tentativa de assassinato do
Presidente foi o apice de um processo obsessivo da parte de Hinckley que se iniciou
ao assistir ao filme “Taxi Driver” de 1976, onde a atriz Judie Foster interpretava uma
crianga prostituta, quando a partir de entdo passou a persegui-la'2.

Hincley foi levado a julgamento, mas foi absolvido por insanidade
mental™®. Em face dessa decisdo, instauraram-se protestos publicos, tendo o

Congresso norte-americano promulgado o “Ato de Reforma da Defesa de

9 Cf. Matos e Felipa, cujo estudo singular revela que 62% dos adolescentes em Portugal
relataram ter sido vitimas de cyberstalking, sendo 53,5% do sexo feminino. PEREIRA, Felipa.
Cyber-Stalking Victimization: What Predicts Fear Among Portuguese Adolescents?
European Journal on Criminal Policy and Research, vol. 22, n.° 2, pp 253-270, jun. 2016.
Disponivel em: < https:/link.springer.com/article/10.1007/s10610-015-9285-7 > Acesso em:
01 jul. 2018.

10 Sobre a defini¢ao de Stalking, cf.: COELHO, Claudia; GONCALVES, Rui Abrunhosa. Stalking: uma
dimensdo da violéncia conjugal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, anol7, n.° 2, pp. 271-274,
abr./jun. 2007.

11 Ibid., p. 285.

12 ALTMAN, Sheryl. The brilliance of Jodie Foster, Biography, vol. 3, n.° 11, p. 46, nov. 1999.

13 Cf. STOREY, HART e MELQY, cujo estudo concluiu inexistir uma relagéo direta do
comportamento stalker com a psicopatia. STOREY, Jennifer E.; HART, Stephen D.;
MELOY, J. Reid. Psychopathy and Stalking. Law and Human Behavior, vol. 33, n.° 3, pp.
237-246, jun. 2009.
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Insanidade” em 1984, que tinha por efeito deslocar o 6nus da prova do “impulso
irresistivel” da acusagao para a defesa'™.

Outro caso de Stalking famoso foi o do assassinato da atriz Rebbeca
Scheffer, ocorrido em julho de 1989, morta a tiros na portaria do prédio onde morava
por Robert John Bardo, o qual a perseguia desde 1986.

Uma das caracteristicas das condutas de Stalking é o fato de serem
intencionais e dirigidas a uma pessoa determinada. No geral, sdo praticadas em
mais de uma oportunidade, mas sua duragdo pode variar. Além disso, possuem a
aptiddo de causar um “sentimento de permanente inquietagcdo e medo”, seja em
relagdo a propria vitima ou a terceiros, o que acaba por limitar sua liberdade
pessoal, sexual ou patrimonial'®.

Antes da tipificagdo do crime do Stalking, através da Lei n° 83, de 05 de
agosto de 2015, varios atos de perseguigao praticados em um contexto de violéncia
doméstica somente eram reconhecidos pelos Tribunais com base em tipos penais
autdbnomos, deixando-se impunes outras condutas que, no seu conjunto, eram tao
ou mais danosas a integridade fisica ou psiquica das vitimas.

O objeto da presente investigagéo tera por foco justamente interpretar o
antes e o depois da criminalizagéo, ou seja, se tipificagdo do crime de Stalking teve
o condao de densificar a protegao do bem juridico tutelado pela norma, a integridade
fisica e psiquica no ambito da violéncia de género feminino, ou se tdo somente
produziu efeitos simbdlicos, propugnando-se nesta Ultima hipdtese solugdes.

Cabe referir, que se justifica a escolha pelo género feminino, tendo em
conta as estatisticas demonstrarem que apenas em 2014 a Associagédo Portuguesa
de Assisténcia a Vitima (APAV) registrou 341 queixas por Stalking, no geral 82 %

sdo mulheres e 17% homens'’. Além desse fator estatistico, estudo realizado em

14 ALTMAN, op. cit., p. 46.

15 GARGIULLO, Bruno Carmine; DAMIANI, Rosaria. Lo stalker, ovvero il persecutore in agguato:
classificazioni, assessment i profili psicocomportamentali. Milano: Franco Angeli, 2016, pp. 7-10. Segundo
Schlesinger, matar o objeto de afeto ¢ algo paradoxal, embora ndo seja incomum. Cinquenta por cento das
vitimas de femicidio sdo conhecidas, amigos ou parentes do stalker, e 1/3 (um tergo) sdo praticados por maridos
ou namorados. Noutras situagdes, vitima e agressor sequer se conheciam, como no caso de Schaeffer.
SCHLESINGER, Louis B. Stalking, Homicide, and Catathymic Process: a case study. International Journal of
Offender Therapy and Comparative Criminology, vol. 46, n.° 1, p. 69, 2002. Disponivel em: <
http://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0306624X02461005 > Acesso em: 29 jun. 2018.

16 SANTOS, Barbara Fernandes Rito. Stalking: pardmetros de tipifica¢do e o bem juridico da integridade
psiquica. Coimbra: Editora, 2017, pp. 19-20.
17 LEITE, Inés Ferreira. Stalking: a propodsito da violéncia no contexto da intimidade. Disponivel em:

<https://prezi.com/hc500j4wkvue/stalking/?utm_campaign=share&utm medium=copy> Acesso em: 09 mar.
2018. Cf. dados estatisticos também em: PORTUGAL. Associa¢io Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV).
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2015 revelou que as vitimas do sexo feminino apresentam impacto sobre sua saude
mental superior as vitimas masculinas'®. Em 2016 foram 412 registros, sendo 90%
do sexo feminino'™. Em 2017 foram 422 registros por Stalking, cuja prevaléncia foi de
88,9 % em relagéo ao sexo feminino®.

Justificada a opgao pelo género feminino, cabe referir que sera
contextualizado o crime de Stalking desde a Convengdo de Istambul até sua
integracdo e tipificagdo no ordenamento juridico Portugués, analisando-se os
reflexos relacionados a pena em abstrato ao Stalking frente a pena cominada ao
crime de violéncia doméstica. No mesmo contexto, buscar-se-a identificar quanto ao
tipo objetivo e subjetivo qual a interpretacdo dos Tribunais no tocante a
comprovagao dos elementos objetivos e subjetivos do tipo.

A metodologia no desenvolvimento do trabalho a ser utilizada sera a
analise juridico-doutrinaria e interdisciplinar ao Direito, nacional e estrangeira, e o
estudo de Acérdaos dos Tribunais da Relagédo de Portugal, sobre a base de dados
do Instituto de Gestao Financeira e Equipamentos da Justica |.P. (IGFEJ), através
da pesquisa livre pelas palavras “perseguicdo” e “stalking”’, do ano de 2015
(inclusive) até 2018. A opgao pelo ano de 2015 é decorrente do aditamento do artigo
154°-A do Cdédigo Penal, pela Lei 83/2015 de agosto, ao artigo 154°.

Disponivel em: < https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio_Anual 2014.pdf> Acesso
em: 26 jun. 2018.

18 MATOS, Marlene. Stalking. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), dez. 2016, p. 42. Disponivel
em <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Penal_ProcessualPenal.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2018.

19 O termo “sexo feminino” ¢ correspondente ao utilizado pela APAV.

20 PORTUGAL. Associagio Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV). Disponivel em:<
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio_Anual_2014.pdf> Acesso em: 26 jun. 2018.
Cf. Matos (et. al), cujo estudo destaca que na literatura internacional associa-se 0 maior risco de vitimagao ao
sexo, estado civil e idade. Assim, mulheres jovens, solteiras, separadas ou divorciadas integram-se em nimero
maior os potenciais vitimas de Stalking. MATOS, Marlene (et. al). Inquérito de Vitimizacdo por Stalking:
relatério de investigagdo. Minho: Universidade do Minho, 2011, p. 48. Disponivel em:< http://www.stalking-
gisp.com > Acesso em: 29 jun. 2018.
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1 — O Stalking no ordenamento juridico

1.1. O crime de Stalking na Convengao de Istambul

A Convengdo do Conselho da Europa para Prevengdo e o Combate a
Violéncia contra as Mulheres?' entrou em vigor em 1° de agosto de 2014, sendo o
primeiro instrumento normativo que vinculou os Estados signatarios a adotarem
medidas de prevengdo e combate a violéncia doméstica da Europa, propondo que
além da protegéo das vitimas que seus autores fossem processados criminalmente
e julgados®.

Varios fatores de valor social e histérico foram objeto de debate e analise
na elaboragdo do documento. Entre eles podem ser referidos a necessidade de
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres como instrumento de
prevengdo a violéncia contra as mulheres e as historicas relagdes de poder
desiguais entre homens e mulheres, geradoras de dominagado, discriminagéo,
subordinagao e violéncia fisica e sexual a que as mulheres estdo expostas, seja no
ambito doméstico, social ou de conflitos armados.

Segundo Sottomayor®, a Convengéo do Conselho da Europa refletiu um
avango “ideologico e simbolico na teorizagdo da violéncia contra as mulheres”,
ultrapassando a neutralidade da linguagem de género no ambito da legislagao
nacional, impotente no reconhecimento de que as mulheres séo o principal foco da
violéncia em familia. O fato de reconhecer que os homens também sao vitimas de
violéncia acabou por reforcar a enorme desproporgédo em relagcdo a violéncia de
género feminina.

Esse paradigma pode de ser observado nitidamente quanto ao crime de
perseguicao, para o qual a Convengao trouxe previsdo especifica no artigo 34°, com
referéncia expressa ao ato de “ameacar repetidamente outra pessoa, fazendo-a

temer pela sua seguranca”. Destaca-se que néo tendo o dispositivo feito referéncia

21 CONSELHO DA EUROPA. Conven¢io do Conselho da Europa para a Prevencio e o Combate a
Violéncia contra as Mulheres. Istambul, 2011. Disponivel em <https://rm.coe.int/168046253d> Acesso em: 09
jan. 2018.

22 SANTOS, 2017, pp. 35-36.

23 SOTTOMAYOR, Maria Clara. A convengdo de Istambul e 0 novo paradigma da violéncia de género.
Ex aequo, Lisboa, n.° 31, p. 106, jun. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0874-55602015000100009&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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quanto ao género da vitima do Stalking podera figurar como seu sujeito passivo
tanto o homem ou a mulher.

Intimamente relacionado ao artigo 34° esta o artigo 49° da Convengéo de
Istambul. Intitulado de “obrigagbes gerais”, a norma prevé que os signatarios adotem
dispositivos internos, em conformidade com os direitos fundamentais, dirigidos a
operacionalizagao investigatoria, processual e de protegdo as vitimas de violéncia
doméstica. A referéncia a observancia dos direitos fundamentais importa que, entre
outros aspectos, também se observem as garantias ao direito de defesa, como
substrato do devido processo legal.

A efetiva e integral protegao as vitimas exige o implemento de medidas
prévias ao processo criminal. Antevendo essa necessidade o artigo 50° recomenda
que os Estados adotem em suas legislagdes medidas de cunho processual cautelar,
de prevencao e de recolha de provas, de maneira a garantir a efetividade final do
processo criminal.

Nesse contexto, foi de suma importancia a previsado contida no artigo 51°
da Convengdo, ou seja, a “avaliagdo e gestdo de riscos” como instrumento
preventivo aos crimes de Stalking e violéncia doméstica. E notério e reconhecido
que, na maioria das vezes, fatores de ordem psiquica afetam os agressores, e que
se ndo acompanhados por profissionais habilitados, da area da saude e das policias,

manter&o as vitimas em constante temor mental, ante a recidiva da agress&o®.

1.2. O crime de Stalking na legislagao estrangeira

Apesar de o crime de Stalking ter um eixo comum de condutas, sofre
variagoes nas legislagdes dos diversos paises que o tipificam, fator que se liga a
questdes de ordem multicultural que afetam a forma como cada legislador o trata.
Assim, sem a pretensdo de um estudo de Direito comparado, que demandaria a
analise do fendbmeno além do ponto de vista normativo, mas também sociolégico e
cultural, far-se-a uma abordagem meramente descritiva relativamente aos Estados

Unidos da América, Alemanha, Austria, Italia, Espanha e Brasil.

24 Cf. Johnson, Ollus e Nevala, para os quais as vitimas de Stalking necessitam protecdo
adicional (especial) ante a possibilidade de recidiva da agressdo, diferenciando-as de outros
tipos de vitimizagdo. JOHNSON, H.; OLLUS, Natalia; NEVALA, Sami. Violence against
women: an international perspective. New York: Springer, 2008, pp. 167-182.
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Justifica-se a escolha dos cinco primeiros por se destacarem, do ponto de
vista normativo, no tratamento do tipo Stalking antes de Portugal, cujas experiéncias
poderdo revelar aspectos de relevo ao presente estudo a serem considerados
quanto aos efeitos da tipificacdo. Quanto ao Brasil, o aspecto seletivo liga-se a
relevancia pontual no tratamento das medidas de coergdo nos procedimentos
cautelares ja previstos na Lei Maria da Penha e antevistos a vindoura tipificagdo do

crime de perseguicdo, conforme sera esposado mais adiante.

1.2.1. Estados Unidos da América

O Estado da Califérnia em 1991 foi o primeiro a criar uma lei antistalking
em seu ordenamento juridico-penal. Até 1993 os demais Estados americanos
acabaram por introduzir seus proprios dispositivos sobre o tema. No entanto, no
intuito de tornar o regramento uniforme aprovou-se um Codigo Antistalking, que foi
altamente criticado, tendo em vista os termos utilizados nas elementares do tipo
serem considerados imprecisos e extremamente subjetivos?®.

Analisando-se a estrutura normativa estadunidense, observa-se que nao
ha descricdo de uma agéo tipica, indicando ser necessario que se realize um “curso
de conduta”, definido como mais de uma conduta a ser executada em, pelo menos,
duas ocasides, podendo consistir em ameacgas verbais. Além disso, o tipo nao exige
que os incidentes sejam de natureza ilegal ou configurem em si crimes, devendo
estarem inseridos num conjunto de agdes, circunstancia que a nosso ver revela-se
de maior eficacia na medida em que o bem juridicamente tutelado recebe uma
blindagem extra em face da multiplicidade de condutas que podem afetar a esfera
psiquica das vitimas. Por sinal, antes da introdugdo da lei, um dos principais
problemas enfrentados pela acusagéo era que a intervengéo judicial s6 era possivel
se o0 perseguidor cometesse uma conduta prevista como crime?.

Quanto ao tipo subjetivo, o legislador americano entendeu por bem
abranger tanto o dolo direto como o eventual. Assim, o agressor deve agir sabendo
ou podendo saber que sua conduta causara um “temor razoavel’, lesdo ou morte

contra a vitima, o que difere em parte da legislagcdo portuguesa, como adiante sera

25 BALLESTEROS, Patricia Tapia. El nuevo delito de acoso o Stalking. Barcelona: Wolters Kluwer,
2016, pp. 52-53.

26 FINCH, Emily. Stalking the Perfect Stalking Law: An Evaluation of the Efficacy of the Protection
from Harassment Act 1997. The Criminal Law Review, set. 2002, pp. 703-718.
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visto, deixando margens de duvida quanto a figura do dolo eventual. De qualquer
forma, destaca-se um intento de parte do legislador estadunidense no sentido de
uma maior protecao as vitimas de Stalking, impondo um dever de cuidado que, ndo
se olvida, traz complexidades quanto a matéria probatéria.

Relativamente ao polo passivo do bem juridico protegido, o Tribunal de
Apelagdo firmou posicdo no sentido de que o curso de conduta do agressor devera
causar medo real a vitima e n&o hipotético ou generalizado. Trata-se de um vetor de
interpretacdo que exigia na pratica, por parte do agressor, compreensao quanto a
capacidade individual da vitima de enfrentamento as condutas de perseguigao.

Essa vagueza conduziu a uma subjetividade que foi fortemente criticada.
No intento de criar-se balizas objetivas de interpretacdo, tem-se buscado uma
concepgao de temor da vitima baseada na ideia de um padréo espelhado na figura
do homem médio, estabelecendo-se, assim, um standard minimo valorativo. No
entanto, o problema ainda reside em como identificar o temor sob o ponto de vista
subjetivo da vitima, na medida que se trata de um estado psiquico, ou seja, de
elementos internos de dificil aferigdo?.

Em 2007, o Centro Nacional de Vitimas do Crime estadunidense criou o
The Model Stalking Code Revisited: respondending to the new realities of stalking,
que foi elaborado a partir de estudos criminolégicos baseados em mais de dez anos
da vigéncia do Model Code®. Trata-se de documento destinado a ser usado pelos
Estados americanos como um guia de interpretagdo a legislagdo, bem como a
eventuais mudangas na propria legislagéo interna de cada Estado®. Pelo documento
propde-se uma definicdo juridica objetiva da conduta no Stalking, ou seja, como a
realizacdo intencional e consciente de uma conduta, dirigida a uma pessoa
especifica, podera causar-lhe razoavel medo ou o acometimento de uma angustia
emocional®.
O documento revela-se na verdade de um modelo de imputagdo subjetiva

dolosa de dificil assimilagao por paises que adotam um sistema penal com base no

27 FINCH, 2002, p. 54.
28 BALLESTEROS, 2016, p. 54.
29 UNITED STATES OF AMERICA. The Model Stalking Code Revisited. Disponivel em:

<https://victimsofcrime.org/docs/default-source/src/ model-stalking-code.pdf?sfvrsn=12>. Acesso em: 20 fev.
2018.

30 BALLESTEROS, op. cit., p. 54.
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Direito Greco-romanico, onde a culpa juridico-penal exige a comprovagao penal do

elemento subjetivo que liga a agao ao resultado.

1.2.2. Alemanha

O Nachstellung foi tipificado no ordenamento germanico em 2007, no §
238 do Capitulo 18 do Cadigo Penal Alemao, na parte dedicada aos crimes contra a
liberdade pessoal. Trata-se de crime cuja agdo penal é de natureza privada, salvo
quando a autoridade judicial considere a predominancia do interesse publico,
hipétese em que a agao sera instaurada independente de iniciativa da vitima®'.

O ponto de critica ao modelo alemao reside na auséncia de concretude
quanto aos atos que integram a agdo criminosa, tendo em vista que apenas
enumera exemplificativamente as condutas que podem configurar a perseguigéo,
tais como “buscar proximidade espacial, intentar estabelecer contato através de
meios de comunicag&o ou de um terceiro™2.

Quanto a modalidade de execucdo exige-se para configuracdo do tipo
que haja auséncia de autorizagdo pelo ofendido a proximidade e que os atos se
operem de modo insistente. Dessa forma, o consentimento por parte do sujeito
passivo é causa de atipicidade da conduta™®. O paragrafo 238 ainda exige que da
conduta resulte uma alteragéo no cotidiano de vida da vitima, a tal ponto que esta
nao “possa viver como antes”. Assim, a consumacao do delito dependera do sujeito
passivo, ou seja, da capacidade mental e fisica de enfrentamento aos atos de

perseguicdo®.

1.2.3. Austria

O Cddigo austriaco tipifica a conduta do Stalking como a perseguicao
perseverante e tenaz. Por perseveranga deve ser entendida a pratica de
determinados atos, por significativo tempo, tais como manter proximidade fisica,

contatos por meios de telecomunicagéo variados, entre outros. Aspecto importante

31 BALLESTEROS, 2016, p. 55.
32 Ibid.,p.55.

33 ESTIARTE, Carolina Villacampa. Stalking y Derecho Penal: relevéncia juridico-penal de una nueva
forma de acoso. Madrid: lustiel, 2009, p. 176.
34 BALLESTEROS, op. cit., p. 56.
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do sistema austriaco reside no fato de que as hipéteses faticas do tipo sdo numerus
clausus, ndo admitindo outras formas de interpretagao.

A esse respeito deve ser considerado que uma certa margem de
elasticidade na interpretagao do tipo se faz necessaria, ante as multiplicidades das
circunstancias faticas no mundo real, bem como da evolugédo dos proprios meios de
comunicagao aptos a causar constrangimento a liberdade de autodeterminagéo das
vitimas de Stalking. Por sinal, o legislador portugués imprimiu essa caracteristica na
formatacao legislativa por ocasido de criminalizagdo do Stalking, por entender nao
se tratar de um tipo de resultado, mas de mera conduta.

Portanto, no modelo austriaco havera incidéncia tipica quando a agao
persecutéria seja apta a prejudicar ou alterar o modo cotidiano de vida da vitima,

sem que efetivamente isso tenha ocorrido®.

1.2.4. Itélia

O Cddigo Penal Italiano prevé o crime de perseguigado no artigo 612 bis,
no Capitulo Il do Titulo XII do Livro Il. A agéo tipica tem como elementares a
“realizagéo reiterada de ameacgas ou condutas de assédio” capazes de causar um
estado duradouro de “ansiedade”, “medo” ou risco de afetagéo da integridade fisica
da vitima ou de outrem ligado a ela por relagdes de afeto, alterando seu costume ou
modo de vida. A descrigao tipica é de relativa indeterminagao, pois emprega o termo
assédio de forma genérica, sem uma definicdo concreta de seu significado,
limitando-se & descrigdo do resultado que podera advir da conduta®.

O artigo 612 bis prevé, ainda, um sancionamento penal maior quando o
agente ativo seja “cOnjuge legalmente separado ou divorciado ou uma pessoa que
estivesse ligada por relacdo afetiva ao ofendido”™. Além de um agravamento da
pena quando se trate de vitima menor, mulher gravida ou incapaz *.

Estudos realizados no ambito do Direito italiano concluiram que houve um

aumento significativo, apds a criminalizagao em 2009, da protegao as vitimas, bem

35 BALLESTEROS, 2016, p. 56.

36 Ibid., p. 58.

37 TIGANO, Simona. Atti persecutori e maltrattamenti nei confronti degli ex: dall'introduzione del delitto
di stalking alla recente legge n. 172 del 2012. Il Diritto di Famiglia e delle Persone, Milano, vol. 42, n.° 1, pp.
350-375, jan./mar. 2013.

38 BALLESTEROS, op. cit., p. 58.
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como das pesquisas sobre o tema, além de uma maior conscientizagdo da policia,
magistrados, associagbes e meios académicos. Além disso, serviu como

instrumento de “limitag&o da interferéncia ilicita na privacidade das pessoas *.

1.2.5. Espanha

O Codigo Penal Espanhol* possui modalidades de assédio (acoso) que
ndao devem ser confundidas com o Stalking. O artigo 183, “bis” e “ter.”, traz as
hipoteses tipicas do Ciberassédio sexual contra menores (online child grooming),
destinando-se a protegdo dos menores em ambito digital. O Assédio Sexual (acoso
sexual), por sua vez, esta previsto no artigo 184 do Cédigo Penal, na parte que trada
dos Crimes contra a Liberdade Sexual.

Destaca-se que o legislador Espanhol, consciente da necessidade de
uma resposta as condutas que configuram o Stalking, acresceu ao artigo 172 do
Cadigo Penal o inciso n° 3. Nesse tocante, releva observar da Exposi¢éo de Motivos
do Anteprojeto de Lei, que fica claro que a tipificagdo do delito tinha em mente
fornecer uma resposta a condutas graves que anteriormente ndo podiam ser
“qualificadas como coagdes ou ameagas”*'.

Assim, o tipo que visa a protegao do bem juridico liberdade abarca
condutas que, mesmo nao havendo a intengdo de causar danos ou a intencéo de,
por meio da violéncia direta, restringir a liberdade da vitima, sdo capazes pela
reiteragao de restringir a liberdade ou sentimento de seguranga da vitima“*2.

Portanto, a extensdo da protegdo do bem juridico que passou a ser

adotado pelo legislador italiano é significativamente ampla, pois tem como elemento

39 DE FAZIO, L. Criminalization of stalking in Italy: One of the last among the current
European member states' anti-stalking laws. Behavioral Sciences & the Law, vol. 29, n.° 2,
pp. 321-324, mar./abr. 2011. Disponivel em: <
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/bs1.983> Acesso em: 30 jun. 2018. Cf. Maran,
revelando em pesquisa que no ambito italiano 25,5% dos estudantes universitarios foram
vitimas de Stalking em algum momento, sendo a maioria entre eles mulheres. MARAN,
Daniela Acquadro (et al). Stalking Victimization among Italian University Students. Gender
& Behaviour, vol. 12, n.° 3, pp. 6070-6079, jun. 2014. Disponivel em: <
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=a%h& AN=97094849 &lang=pot-
br&site=eds-live> Acesso em: 01 jul. 2018.

40 ESPANHA. Cédigo Penal Espanhol. Disponivel em: <http://www.boe.es/legislacion/codigos/>.
Acesso em: 23 fev. 2018.

41 BALLESTEROS, 2016. pp. 124-128.

42 1bid., pp. 124-128.
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do tipo uma conduta apta a afetar a integridade psiquica da vitima, circunstancia que
acarreta problemas de interpretacdo no ambito probatorio, haja vista o grau de
subjetividade que remanesce ao julgador. Ndo obstante, a inovagado legislativa
trouxe como aspecto positivo o fato de passar a abranger condutas que nZo
estavam enquadradas num contexto relacional em que a vitima fosse esposa,
tivesse alguma espécie de relacionamento afetivo, com ou sem convivéncia,

conforme se extrai do inciso n° 3.

1.2.6. Brasil

No Brasil o Stalking ndo é considerado crime e sim contravengéo penal
prevista no artigo 65 do Decreto-lei n. ° 3.688/41, cujo tipo consiste em “Molestar
alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel: Pena
priséo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa”.

Atualmente tramita o Projeto de Lei n° 5419/2009* na Camara dos
Deputados para acrescer o artigo n°® 146-A ao Codigo Penal da figura da
“perseguicao insidiosa”, cuja conduta tipica consiste em “Perseguir alguém de
maneira insidiosa, causando danos a integridade material ou moral da vitima e
restringindo a sua locomogéo ou forma de vida”. A pena prevista € de um a quatro
anos de recluséo, além da imposigdo de ordem de manter distancia da vitima, caso
necessario, ou multa. O bem juridico tutelado é a privacidade e a tranquilidade da
vitima.

O Projeto foi aprovado pela Comisséo de Constituicao e Justica em 23 de
margo de 2010, encontrando-se pronto para votagdo em plenario. Diferentemente do
Direito portugués, é possivel no Direito brasileiro que, antes mesmo do término da
acao penal, sejam impostas medidas de coagao para fins de afastamento do arguido
da vitima. Esse o teor do artigo 319, inciso Ill, do Cddigo de Processo Penal*,
possibilitando ao magistrado a imposicdo de medidas cautelares de tal natureza, que

se descumpridas poderao acarretar a prisdo do agressor.

43 BRASIL. Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5419/2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=438638> Acesso em: 11 mar.
2018.

44 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 11 mar. 2018.
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No modelo brasileiro, a imposi¢cdo de medidas cautelares ja vem prevista
nos crimes de violéncia doméstica, tratado pela chamada Lei Maria da Penha*,
sendo instrumento processual relevante na protegdo da integridade fisica e psiquica
da vitima, tendo em conta a delonga da investigagdo e processamento do arguido,
que nao raras vezes reitera os atos de agressao.

O legislador portugués, diferente do brasileiro, obrou em equivoco ao
deixar de antever essas medidas ao Stalking, circunstancia que representa um dos
maiores problemas a serem destacados a partir da criminalizagéo das condutas de
perseguicdo pelo Cdédigo Penal lusitano, o que sera abordado em seguida com
maior detalhamento.

Portanto, o que se pode inferir da tipificagdo do Stalking nos paises
suprarreferidos € que os modelos nao diferem tanto entre si, mas tém em comum
problemas similares quanto as elementares tipicas objetivas e subjetivas,
especialmente quanto ao aspecto volitivo do sujeito ativo (dolo), em tratar-se ou nao
de um crime de mera conduta, e quanto ao resultado da conduta. Ndo obstante,
somente um estudo de Direito comparado, apto a verificar estatisticamente os
resultados apds sua tipificagdo naqueles paises € que poderia revelar os efeitos
reais no ambito social no que tange a maior ou menor protegdo ao bem juridico
tutelado, em sintese: a integridade fisica e psiquica da mulher, maior vulneravel

nesse contexto®.

45 BRASIL. Lei 11.340/06. (Lei Maria da Penha). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm> Acesso em: 23
jun. 2018.

46 Cf. Matos (et al.), para quem o género, como mecanismo social, associa-se a ideia de
fragilidade, delicadeza e indefesa, enquanto a masculinidade pressupde a “bravura, forga e
moderagdo nas manifestagdes emocionais. Tais circunstincias, a seu ver, contribuem para a
construgdo de experiéncias diferenciadas do medo para homens e mulheres, tornando o
Stalking um fendmeno mais percepcionado por estas ultimas. MATOS, Marlene (et. al.).
Vitimizagdo por Stalking: preditores do medo, Analise Psicologica, Lisboa, vol. 30, n.° 1-2,
p. 171, 2012.
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2. A protecao do bem juridico no crime de Stalking no Direito portugués

Ap6s a criminalizagdo do Stalking no artigo 154°-A do Cddigo Penal, pela
Lei n® 83/2015, de 05 de agosto, nasce o questionamento, ao nivel criminoldgico, se
o tipo perseguigdo, nos moldes em que foram estruturados seus elementos tipicos,
teve o efeito de densificar a protegdo ao bem juridico tutelado ou produziu efeitos
meramente simbdlicos.

Na presente investigagdo, conforme previamente anunciado, o estudo
tera por foco o género feminino, em face do qual o grau de afetacdo &
proporcionalmente superior ao género masculino. Para tanto é preciso
compreendermos o sentido de bem juridico, a forma como o Stalking era tratado
antes e depois de sua criminalizagdo pelos Tribunais, bem como os niveis
estatisticos de recorréncia social. Respostas relevantes no plano da prevengao geral
positiva e negativa*’.

A complexidade das relagdes humanas, o desvirtuamento ético e moral
do homem em sociedade e a intolerancia somadas a aspectos de ordem psicoldgica,
psiquiatrica e neuroldgica talvez sejam os principais vértices de incremento da
violéncia em coletividade. A necessidade de o Direito percorrer caminhos que
alcangam conhecimentos interdisciplinares € uma realidade da qual o operador
juridico ndo pode mais adiar. Nesse contexto, o Stalking aparece como uma
tipologia de crime que exige para sua compreensao, por parte do jurista, conexionar-
se com variadas areas do conhecimento.

Estabelecer uma fronteira entre os bens que devem ou nao serem
criminalizados é uma tarefa herculea ao legislador. Para o Direito Penal a definigao
de bem juridico tem pouso certo na identificagdo de seu nucleo essencial, ou seja, o

bem da vida cuja integridade interessa ao individuo e a coletividade como um todo,

47 Nesse sentido o Acordao n® 1452/09.9PCCBR,C1, de 10 margo 2010, do Tribunal da Relagdo de
Coimbra: “Pela prevengdo geral (positiva) faz-se apelo a consciencializagdo geral da importancia social do bem
juridico tutelado e pelo outro no restabelecimento ou revigoramento da confianga da comunidade na efectiva
tutela penal dos bens tutelados; pela prevengdo especial pretende-se a ressocializagdo do delinquente (prevengao
especial positiva) e a dissuasdo da pratica de futuros crimes (prevengdo especial negativa)”. PORTUGAL.
Tribunal da Relagdo do Porto. Acérddao n° 1452/09.9PCCBR,C1, de 10 margo 2010. Disponivel em: <
http://www.dgsi.pt>. Acesso em: 23 fev. 2018.
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“objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como bem valioso™®.

Uma das primeiras concepgbes de bem juridico, de matiz individualista,
com substratos de cunho eminentemente liberais, passou a identificar bem juridico
com os “interesses primordiais do individuo, nomeadamente a sua vida, o seu corpo,
a sua liberdade e o seu patriménio”. Nao tardou para a doutrina identificar, a partir
da segunda metade deste século, o bem juridico com base em um conceito
metodoldgico, de raiz “exasperadamente normativista”. Por esta concepgédo os
bens juridicos sdo encarados como “férmulas interpretativas dos tipos legais de
crime”, ou seja, a compreensdo do sentido e fim das normas sao “abreviaturas do
pensamento teleoldgico™®.

Figueiredo Dias® considerava que por esta compreenséo a interpretagao
da norma perdia a ligacao teleoldgico politico-criminal, “deixando de ser um padréao
critico de afericdo da legitimidade de criminalizagdo”. Uma concepg¢do de bem
juridico puramente hermenéutica, representa um “esvaziamento de contelddo e a sua
transformagao num conceito legal-formal” sem utilidade a “interpretacédo teleologica
da norma”. Por sua vez, nas palavras de Farias da Costa®', “O bem juridico é um
pedaco da realidade, olhado sempre como relagéo, com densidade axioldgica a que
a ordem juridico-penal atribui dignidade penal”.

Consideradas essas premissas, a concepg¢ao de bem juridico que ora se
apoiara este trabalho fundar-se-a na “concepcéo teleoldgico-funcional e racional do
bem juridico™?, ou seja, a exteriorizagdo de interesse de um individuo ou
comunidade, diretamente ligado a integridade do Estado, cujo bem tutelado é
socialmente relevante e por isso digno de protecéo.

Disso decorre que o bem juridico passivel de protegao pressupde esteio
na ordem constitucional, cujos paradmetros se sobrepdem as normas

infraconstitucionais, autorizando definir determinadas condutas como crime®. Logo,

48 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. t. 1, p. 114.
49 DIAS, J.F., pp. 115-116.
50 Ibid. p. 116.

51 COSTA, Jos¢ Faria. Nogdes Fundamentais do Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora. 3 ed., 2012,
p. 164.

52 DIAS, J.F., 2011, pp. 116, 118 ¢ 154.

53 Cf. Palma, para quem a incriminag@o de uma conduta “ <...> tem de ser indispensavel

para promover a defesa de bens juridicos essenciais (principio da necessidade), a conduta
incriminada deve possuir ressonancia ética negativa (principio da culpa) e a criminalizagdo,
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o bem juridico passivel de merecimento de prote¢do pela ordem juridica deve estar
no seio da ordem constitucional, além de ter relevancia social, ou seja, deve ser
fundamental tanto ao individuo como a sociedade (art. 18°, n° 2, CRP)%.

Dessa forma, dois critérios sdo essenciais na consideragdo de um bem
juridico-penal: ser constituido de dignidade e necessidade penal de sua protegao.
Na primeira dimensé&o seus valores sado acolhidos pela consciéncia ético-social como
fundamentais e essenciais a realizagdo pessoal de cada membro da sociedade. Na
segunda dimensao, além da existéncia da dignidade penal, é essencial que haja
indispensabilidade de intervengdo do Direito Penal, e que essa protegdao do bem
juridico pelo sistema de reprovagédo juridico-penal seja efetivamente o meio
adequado®.

O artigo 25° da CRP, ao tratar no preambulo do “Direito a integridade
pessoal”, dispds no n° 1 que “A integridade moral e fisica das pessoas ¢é inviolavel”.
Ap6s certo debate doutrinario e jurisprudencial em Portugal, a integridade psiquica
passou a ser entendida no ambito da integridade pessoal, como decorrente da tutela
de dignidade da pessoa humana®. Com base nessa compreensdo & que o artigo
154°-A do Codigo Penal portugués recepcionou a liberdade psiquica e a liberdade
de determinagéo no crime de Stalking como eixos da tutela juridico-penal.

No crime de Stalking a vitima é exposta a situagdes de medo e stress®
em decorréncia da pratica reiterada de condutas que afetam sua integridade
psiquica consistentes em varios mecanismos de perseguigdo, tais como “ligagbes
telefénicas, envio de mensagens, espera nos locais de maior frequéncia”. Esse
conjunto de comportamentos podem resultar danos significativos a saude psiquica

da vitima, traumas crénicos, “depresséao, ideias suicidas, ansiedade, perturbagéo e

sempre resultante de lei formal, deve reunir o consenso da comunidade (principio da
legalidade). PALMA, Maria Fernanda Conceito material de crime, direitos fundamentais e
reforma penal. 2012, p- 7. Disponivel em:<
https://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/tqb_ma 22910.pdf > Acesso em: 29 jun. 2018.

54 SANTOS, 2017, p. 65.

55 SANTOS, 2017, p. 69-70.

56 Ibid., pp. 76, 99.

57 Cf. KNIGHT, para quem os estressores psicologicos da vitimas de Stalking sdo
singulares, haja vista o prolongamento no tempo em que mesmas sdo expostas, resultado de
perseguigdes passadas e de potenciais incidentes futuros. KNIGHT, M. A. Stalking and
cyberstalking in the United States and rural South Dakota: twenty-four years after the first
legislation. South Dakota Law Review, vol. 59, n.° 2, p. 7, jun. 2014.
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stress pos-traumatico — medo, tensdo, nervosismo, raiva, agressividade, confuséo,
desconfianga, paranoia, cansago, fraqueza”®.

Por outro lado, ao tratar-se no Stalking da tutela da liberdade de
determinagao da vitima tem-se por escopo a protegdo da sua liberdade individual,
mas que em fungado dos atos praticados pelo stalker alteraram seu cotidiano de vida.
Assim, em decorréncia dos atos de perseguigao a vitima altera locais onde antes
livremente frequentava, muda percursos de transito e ausenta-se de redes sociais,
ocultando suas atividades e relagbes interpessoais, ou seja, altera sua rotina
pessoal por meio de agdes destinadas a autoproteger-se do agressor, evitando
confrontar-se com o mesmo.

O Stalking abrange um numero amplo de ofensas, em niveis diversos,
podendo, no entanto, atingir bens juridicos especificos. Sua esfera de afetagao
ultrapassa a simples perturbagcdo da vida, ndo fosse assim bastaria o mero
enquadramento de determinadas condutas em tipos ja previstos no Cédigo Penal.

A tutela penal do artigo 190° que visa proteger a “vida privada, a paz e o
sossego” do individuo, ao inibir a conduta do agente que telefona para a casa ou
telemodvel da pessoa visada, em muitas ocasides insere-se num contexto de Stalking
apenas como um dos atos componentes de um conjunto de agbes que pretendem
antes de tudo afetar a liberdade psiquica e o quotidiano do ofendido. O intento
propriamente ndo é a perturbagao da vida privada, mas sim sua paz e tranquilidade
enquanto individuo livre. Assim, varios outros tipos poderdo ser integrantes do
Stalking por afetarem bens juridicos como a integridade fisica, a vida, a honra etc®.

Expostas algumas linhas basicas da tutela do bem juridico no crime de
Stalking, importa analisar seus elementos tipicos, dimensionando-os no plano
dogmatico ao nivel sistémico-normativo no Coédigo Penal, de forma a responder
quanto a indagacgéao central que se liga a densificagdo da protegcdo do bem juridico

relativamente ao género feminino.

58 SANTOS, op. cit., p. 77-T8.
59 SANTOS, 2016, pp. 90-92.

202 | Revista da Defensoria Publica RS



3. Os elementos constitutivos do Stalking

A descrigdo de um fato como crime pressupde sua valoragdo tendo em
conta a realidade que descreve. Essa descricdo se opera através de elementos
descritivos e normativos® do tipo, cuja distingdo vem esculpida no artigo 16°, n.° 1,
do Cddigo Penal. Dessa forma, os descritivos identificam-se com os elementos do
fato e os normativos com os elementos de direito’. Pode-se afirmar, assim, diante
dessa sistematica que o tipo de ilicito se divide doutrinariamente em tipo objetivo de

ilicito e tipo subjetivo de ilicito.

3.1. O tipo objetivo

Pelo tipo objetivo observam-se fatores de ordem que sdo independentes
da vontade da pessoa, tais como “as caracteristicas do proprio sujeito, o objeto da
acdo, as modalidades de execugdo do fato, o processo causal e o resultado”®.
Portanto, toda a previsdo normativa que constitui o tipo objetivo devera estar
objetivada ou concretizada no mundo exterior.

O autor do crime de Stalking pode ser qualquer pessoa individual e, por
tratar-se de crime comum, ndo ha dbice a comparticipagdo. Logo, um terceiro
podera agir dolosamente em coautoria no intento de perseguir a vitima ou em
cumplicidade (art. 26° e 27°, CP). No que tange a relagdo do autor com a vitima,
nada obsta a que o crime de Stalking ocorra no dmbito de uma relagdo doméstica
(artigo 152°, CP), como de fato comumente ocorria anteriormente a tipificagao no
Direito portugués, punindo-se condutas que tinham um enquadramento fatico

criminal proprio no Coédigo Penal.

60 Segundo Figueiredo Dias: “Dizem-se descritivos os elementos que sdo apreensiveis através de uma
actividade sensorial, isto ¢, os elementos que referem aquelas realidades materiais que fazem parte do mundo
exterior e por isso podem ser reconhecidas, captadas de forma imediata, sem necessidade de uma valoragdo”. Ja
os normativos sao “aqueles que s6 podem ser representados e pensados sob a logica pressuposi¢do de uma norma
ou de um valor, sejam especificamente juridicos ou simplesmente culturais, legais ou supralegais, determinados
ou a determinar; elementos que assim ndo sdo sensorialmente perceptiveis, mas s6 podem ser espiritualmente
compreensiveis ou avaliaveis” (DIAS, J. F., 2011, p. 288).

61 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Li¢des de Direito Penal: Parte Geral I, A lei penal e a teoria do
crime no Codigo Penal de 1982. Parte Geral II, penas e medidas de seguranga. Coimbra: Almedina, 2010,
pp.134-135.

62 PALMA, Maria Fernanda. Direito Penal: parte geral, a teoria geral da infragdo como teoria da decisdao
penal. 3* ed. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 103.
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Por outro lado, o tipo ndo exige a existéncia de alguma forma de vinculo
sentimental prévio entre o stalker e a vitima, que podera ser tanto do género
feminino ou masculino, conforme ja referido. Assim, a motivagdo que conduz aos
atos de perseguicdo pouco ou quase nada importarda na consideragao do tipo
subjetivo, cuja origem, desde a simples admiragdo até alguma espécie de disturbio
psiquico, podera ter relevancia sob o ponto de vista preventivo e de tratamento da
saude mental a fim de evitar-se recidivas contra a vitima. Trata-se de uma opgao
acertada pelo legislador abrangendo hipdteses faticas de comportamento que
ficariam a mercé da protegédo do Estado se fosse exigido prova de vinculo relacional
prévio entre autor e vitima como elemento constitutivo do crime.

Perseguir ou assediar outra pessoa de modo reiterado, ou seja, em mais
de uma oportunidade, constitui o nucleo basico do tipo do artigo 154°-A do CP. O
legislador portugués entendeu por bem adotar estrutura normativa com relativa
indeterminabilidade quanto aos contornos comportamentais que o configuram.

Nesse contexto, entendemos que o Legislador, em que pese a relevancia
da tipificagcdo da conduta, deveria ser descritivo, em termos exemplificativos, quanto
aos comportamentos que podem constituir o crime de Stalking. Tal procedimento
reforgaria a fungdo comunicacional da norma, além de trazer maior seguranga
juridica ao impor limites a subjetividade do intérprete no caso concreto.

Por sinal, ndo nos parece adequada a postura normativa adotada pelo
legislador austriaco, que embora descreva as condutas que compdem o crime,
acaba por enumera-las de forma taxativa, diferentemente do legislador aleméo,
consoante bem nos aponta Ballesteros®, vez que um nivel de indeterminabilidade se
faz necessario de forma a abranger todas as hipoteses de incidéncia penal®.

Importante distingdo, diz respeito a qualificagdo do crime de Stalking
quanto ao modo de afetagdo do bem juridico, ou seja, se crime de dano ou de
perigo. Segundo Figueiredo Dias®®, “Nos crimes de dano a realizagdo do tipo
incriminador tem como consequéncia uma lesdo efectiva do bem juridico”. O mesmo
nao sucede quanto aos crimes de perigo, onde a lesdo ao bem juridico néo €&
pressuposto a realizagdo do tipo, bastando apenas que o mesmo seja colocado em

risco.

63 BALLESTEROS, 2016, p. 56-57
64 SANTOS, B.F., 2017, p. 62.
65 DIAS, J.F., 2011, pp. 308-311.
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Em relagdo ao crime de perigo pode ser classificado em crime de perigo
concreto e crime de perigo abstrato. No primeiro o tipo se completa se o bem juridico
for colocado efetivamente em perigo, a exemplo do artigo 138° do Cddigo Penal. No
segundo, o perigo ndo é elementar do tipo, mas é de tal forma relevante que motiva
a proibigdo, ou seja, ele é tipificado em nome de uma “perigosidade tipica”, sem
exigir-se sua comprovagao. Dessa forma, o agente sera punido “independentemente
de ter criado ou ndo um perigo efetivo para o bem juridico™®.

Relativamente ao crime de Stalking, nao ha divergéncias quanto a
natureza classificatéria como crime de perigo. Contudo, ndo ha uma estabilizagéo de
interpretacdo quanto a ser crime de perigo abstrato ou concreto, circunstancia
relevante na verificagdo da incidéncia sobre o suporte fatico criminoso. Paulo Pinto
de Albuquerque® posiciona-se no sentido de o Stalking ser um crime de perigo
abstrato-concreto, ou seja, a agado deve ser suficientemente apta, idonea ou
adequada a lesionar ou colocar em perigo concreto um bem juridico®. Barbara
Fernandes Rito dos Santos®, por outro lado, posiciona-se como crime de perigo
abstrato. Posicionamo-nos com Albuquerque, pois parece ser o real sentido da
norma, ao referir que a conduta praticada se configure “de forma adequada a
provocar-lhe medo ou inquietagdo ou prejudicar a sua liberdade de determinagéo”
(art. 154°, CP).

Dessa forma, a conduta praticada pelo stalker deve ser potencialmente
capaz de gerar o resultado, ndo se exigindo que tenha de fato ocorrido, seja para
instauragdo da investigagdo e persecucédo penal, seja para aplicagdo de eventuais
medidas protetivas. Interpretagdo oposta conduziria a um esvaziamento do préprio
sentido da previs&o legal e da protegdo do bem juridico™, pois estaria a exigir da
vitima uma prova prévia de dificil demonstragdo, embora nado impossivel, da

afetagdo a sua saude psiquica e liberdade de determinacéo.

66 DIAS, J.F., 2011, pp. 308-309.
67 ALBUQUERQUE, p. 93.

68 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3" ed., 2013,
p. 90.

69 SANTOS, B.F., p. 67.

70 Cf. Schunemann, para quem a antecipacdo da prote¢do legal nos crimes de perigo

concreto justifica-se na medida que representa uma melhoria na prote¢do do bem juridico.
SCHUNEMANN, Bernd. El Derecho Penal es la ultima ratio para la proteccién de bienes
juridicos! Sobre los limites inviolables del Derecho Penal en un Estado liberal de derecho.
Tradugdo Angela de la Torre Benitez. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, pp.
60-61.
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3.2. O tipo subjetivo

A doutrina em termos gerais define o dolo como o conhecimento e
vontade de realizagdo do tipo objetivo do ilicito. O Cdédigo Penal portugués, no art.
14°, limitou-se a delinear as formas como sua incidéncia se opera (direto,
necessario, eventual)”!, atribuindo-lhe uma carga de desvalor juridico diferente dos
tipos negligentes. Assim, o dolo compde-se de dois elementos que o caracterizam, o
intelectual e o volitivo. Logo, em curta sintese, o que diferencia o tipo doloso do tipo
negligente é, essencialmente, a vontade de realizagao do tipo, ja que a consciéncia
do ilicito também é elemento comum na culpa consciente™.

A doutrina revela consenso quanto a admissao da pratica do crime de
Stalking apenas na forma do dolo (direto, necessario e eventual — art. 14°, CP).
Contudo, ndo ha a exigéncia de um dolo especifico. A expressdo no tipo “forma
adequada a provocar-lhe” ndo esta a referir-se ao aspecto animico do agente, ou
seja, se sua “intengao” é boa ou ma, mas sob o ponto de vista do resultado. Assim,
se tem consciéncia de que tal conduta podera causar afetagdo ao bem juridico,
pratica o crime’®.

De fato, pretender-se a configuragéo do tipo prova da intengéo do agente
configuraria um enfraquecimento a protegdo do bem juridico, primeiro pela
dificuldade de provar-se circunstancias que ocorrem, por vezes, de forma néao
explicita, segundo por tratar-se de fator subjetivo intrinseco ao psiquismo do
agressor e, terceiro, em face da dindmica com que o crime de Stalking ocorre, cuja
evolugdo dos atos que o compdem sado imprevisiveis podendo causar danos
irreversiveis.

A “culpa dolosa” tem na consciéncia do tipo objetivo a base intelectual a
punicdo do agente. Se esta representagéo é ausente ou deficiente o tipo ndo se
completa. Nao se exige aqui que o individuo tenha conhecimento dos elementos

normativos do tipo ao nivel do jurista, mas a apreensao de um sentido valorativo ao

71 PALMA, M. F. Direito Penal: Parte Geral... 2017, pp. 135-159.
72 DIAS, J. F., 2011, pp. 349-350.
73 FERREIRA MONTE, Mario. Mutilagao Genital, Persegui¢do (Stalking) e Casamento Forgado: novos

tempos, novos crimes... Comentarios a margem da Lei 83/2015, de 5 de agosto. Revista Julgar, n. 28, pp. 75-
78, jan./abr. 2016.
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nivel do leigo. Em suma, o aspecto volitivo liga-se ao tipo subjetivo do ilicito doloso
caracterizando-se pela vontade de realizag&o do tipo™.

Nesse contexto, de significativa relevancia ao Stalking é a discussdo de
ha muito travada pela doutrina quanto aos elementos ou critérios de identificagdo
entre dolo eventual e negligéncia consciente, em face da ténue linha que a ambos
separa. Da mesma forma que o dolo direto e necessario, o legislador portugués nao
define no artigo 14°, n° 3, do Cddigo Penal o conceito de dolo eventual, mas
caracteriza-o quando o agente tem a representagdo da possivel ocorréncia de um
fato tipico decorrente de uma conduta a qual assim mesma a executa,
“conformando-se com sua realizagdo”. A negligéncia consciente, por sua vez,
consiste na pratica de um ato pelo agente, que tendo a representacdo da possivel
ocorréncia de um fato criminoso, bem como a obrigagéo do cuidado objetivo, atua
sem se conformar com sua realizag&o (art. 15°, a, CP)™. Assim, o elemento comum
entre o dolo eventual e a culpa consciente esta na representagdo do fato como
possivel™.

Exposta essa brevissima sintese, aquilo que importa ao crime de Stalking,
sob o ponto de vista do resultado, pouco importara a vitima se uma conduta foi
praticada por dolo eventual ou culpa consciente, se as agdes foram capazes de
atingir sua saude psiquica ou sua liberdade de determinacdo. O agente que pratica
uma séria de atos, tais como enviar mensagens, cartdes, flores, aparecer
repentinamente em locais publicos ou privados diante da vitima com o intuito de
conquista-la afetivamente, quando de sua parte ha negativas de proximidade, deve
(ou deveria) saber que sua conduta podera afetar sua integridade mental ou
liberdade de determinacao.

Desse contexto fatico-hipotético emerge o questionamento quanto a
possibilidade de punigao do stalker ao nivel de culpa consciente. Observe-se que na

atual estrutura do Cdédigo Portugués, diferentemente do dolo, a negligéncia s6 é

74 Segundo Palma, “No dolo necessario, a realizagdo do facto tipico ¢ prevista como consequéncia
necessaria da agdo, sendo, por isso secundario averiguar qual a posigdo afetiva relativamente a realizagdo do
facto tipico (mesmo que ndo o deseje o agente decide-se pela realizagdo do facto tipico).” (PALMA, M. F.
Direito Penal: Parte Geral... 2017, p. 136).

75 Cf. Palma, para quem a questdo do dolo eventual deveria “ser discutida no plano da culpa, como
problema de capacidade efectiva de ponderacdo do risco do resultado perante o contexto motivacional”.
PALMA, Maria Fernanda. Dolo eventual e culpa em Direito Penal. /n: VALDAGUA, M.C. (Coord.).
Problemas fundamentais de Direito Penal: Coloquio Internacional de Direito Penal em Homenagem a Claus
Roxin, 2002, Lisboa: Universidade Lusiada Editora, p. 61.

76 DIAS, J.F., 2011, p. 360.
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punivel quando haja previsao legal (art. 13°, Cédigo Penal). A negligéncia consiste
no descumprimento do dever de cuidado objetivo a que o agente esta obrigado
diante do bem juridico tutelado nas circunstancias do fato, cujo tipo é capaz de
representar como possivel de acontecimento, sem se conformar com essa situagao,
ou sequer chegar a representa-lo como possivel de realizagdo (art. 152, “a”, “b”,
Cddigo Penal).

Nessa construgao positivista, que teve origem em Engisch”’, a negligéncia
deve ser caracterizada inicialmente de forma negativa, e apenas num segundo
momento de forma positiva. Significa dizer que somente é possivel punir-se a
negligéncia quando inexistentes os pressupostos de um crime doloso. Assim, da
mesma forma que a caracterizagdo do dolo nio reside apenas na identificagéo de se
0 sujeito quis o resultado, aprovou ou aderiu a sua realizagdo, a culpa ndo sera
identificada apenas no fato de o sujeito ndo querer ou ndo aprovar a realizagdo do
tipo, mas também na auséncia de sua parte de cautela, empenho e atengao™.

Segundo Figueiredo Dias’, no atual Cédigo Penal Portugués, a violagéo
de cuidado objetivo na negligéncia esta relacionada ndo com o resultado, mas sim
com a “realizagdo de um facto que preenche um tipo de crime”. Assim, “a norma de
ilicitude é mais que uma norma destinada a evitar resultados, uma norma de cuidado
no relacionamento interpessoal”’. Dessa forma, nos crimes negligentes de mera
conduta a “violagdo de um dever de cuidado de previsédo e evitagdo do resultado”
ganha autonomia tedrico-dogmatica”®.

Villacampa Estiarte®', ao analisar o Stalking no Cédigo Penal Californiano,
destaca que o legislador ao considerar o elemento subjetivo como a intengéo (dolo)
de colocar a vitima em estado de medo ou pdr em risco sua integridade ou de sua
familia acaba por desproteger o bem juridico, pois muitos stalkers ndo tém a
intencdo de causar danos as suas vitimas, ja que em varias situagdes de Stalking

afetivo a inteng&o esta dirigida, bem ou mal, a reatar a relagdo com a vitima®.

77 ENGISCH, Karl. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht. Aalen: Scientia,
1964, p. 241.

78 Ibid., p. 267.

79 DIAS, J. F., 2012, pp. 869-870.

80 Figueiredo Dias rechaga a ideia de Engisch no sentido de ser comum aos tipos dolosos ¢ negligentes a
violagdo do dever de cuidado, pois quando se trata destes ultimos o que se quer designar é a auséncia de cuidado
objetivo nas condutas ndo dolosas que devem ser evitadas (DIAS, J.F., 2011, pp. 869-870).

81 ESTIARTE, 2009, p. 120.

82 Cf. Holmes acerca dos varios tipois de Stalkers. HOLMES, Ronald M. Criminal
Stalking: an analysis of the various typologies of stalkers. /n: DAVIS, A. Joseph; CHIPMAN,
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Na Irlanda, o legislador incluiu no Non-Fatal Offences Against the Person
Act 1997, o artigo 10.2, que previu expressamente ambos tipos subjetivos ao crime
Stalking, ou seja, a atuagao de forma intencional ou negligente capaz de afetar a paz
ou a intimidade da vitima, e de causar-lhe dano ou angustia e que, sendo
suscetiveis de provocar os referidos efeitos, possam ser deduzidos por uma pessoa
razoavel®. Assim, o Non-Fatal estabelece um padrdo médio cognitivo por parte do
agente na afericdo da conduta negligente®, em sintese, na aferigdo subjetiva do
risco sob o qual o bem juridico é colocado em face de sua conduta.

Nao obstante tais tendéncias, posicionamo-nos no sentido de que a
integral protegdo ao bem juridico no ordenamento portugués — e mesmo no
estrangeiro — prescinde da previsdo normativa do Stalking negligente, tanto na forma
consciente como na inconsciente (artigo 15°, “a” e “b”, ambos do Codigo Penal
portugués). Admitir-se tal leque de incidéncia criminal significaria um antagonismo a
ideia de um Direito Penal minimo, cuja interferéncia é esperada apenas em relagédo
aquelas condutas que sejam estritamente necessarias e relevantes a sociedade.

Por outro lado, o argumento de que o Stalking negligente aumentaria a
protecdo do bem juridico por abranger um ndmero muito maior de fatos
potencialmente lesivos, por si s6 é falacioso, pois ndo ha qualquer estatistica que
demonstre até o presente momento que uma interferéncia maior do Estado punitivo
inibiu tais condutas.

Ademais, se as dificuldades da comprovagdo do dolo, em quaisquer de
suas modalidades, por vezes, € uma realidade interpretativa de dificil solugao no
mundo juridico, ja ha muito enfrentado pelos operadores do Direito, inegavelmente o
sera em maior propor¢do na negligéncia inconsciente. Ainda que se admita o
argumento de que é da natureza do Direito o enfrentamento da compreensao das
complexidades fatico-juridicas, um principio de intervengdo minima do Estado deve

ponderar os riscos de um efeito negativo em sociedade no exercicio do poder

Marcella A. Stalkers and Other Obsessional Types: a review and forensic psychological
typology of those who Stalk. New York: CRC Press, 2001, pp. 19-29.

83 ESTIARTE, op. cit., p. 153.

84 Para Roxin, a capacidade do individuo abaixo da média ndo pode conduzir a atipicidade da conduta
negligente. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997, pp. 1013-1018. Essa posicao ¢
aderida por Figueiredo Dias, ao afirmar que “outra solug@o significaria um inadmissivel esvaziamento do relevo
da negligéncia a nivel da culpa” (DIAS, J. F., 2011, p. 873). Concordamos com tal posi¢do, na medida em que de
fato a for¢a comunicacional e preventiva da norma perderia sua relevéncia e eficacia. No entanto, aceitamos que
no plano da culpa seja possivel sua consideragao.
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preventivo, ou seja, de fomentar-se inseguranca juridica, na medida em que o ato de

aproximagao é da natureza das relagdes afetivas.

3.3. Da tentativa

Torna-se de dificil compreensao a previsdo normativa do Stalking tentado
no artigo 154°-A, n° 2, do Cddigo Penal, se considerada a posigdo dominante na
doutrina® de que o tipo se trata de crime de mera conduta e ndo de resultado. A
tentativa pressupbde que o agente decida praticar um crime ingressando no nucleo
do tipo penal, por meio da pratica de um ou mais atos do iter criminis (art. 22°, CP).
Além disso, tratando-se de crime material, os atos praticados devem ser
suficientemente iddneos a causar o resultado (art. 22°, 2, b, CP). Por esta linha de
raciocinio, nos crimes formais o crime se consuma com a pratica por si s6 do ato.

No entanto, parte da doutrina, a exemplo de Cavaleiro de Ferreira®,
admite a tentativa em crimes formais ou de mera conduta. Figueiredo Dias® %, com
ressalva, também a admite em tais hip6teses “sempre que a consumagao se nao
verifica logo através da propria atividade, mas exige ainda um certo lapso de tempo”,
a exemplo de um falso testemunho que se tenha iniciado, mas nao terminou (art.
360°, 3, CP).

No caso do Stalking, admitindo-se, em tese, a posicdo de Figueiredo
Dias, é dificil em termos praticos antever-se a tentativa, pois a incidéncia no tipo da-
se pela ‘“reiteragdo” de condutas, ou seja, a realizagdo de, pelo menos, duas

condutas. Dessa forma, a pratica de uma conduta tratar-se-a ou de um crime

85 Naéo ¢ pacifica na doutrina italiana a possibilidade da tentativa no crime de Stalking. Monte admite a
tentativa, por exemplo, na hipdtese da interceptagdo de uma carta com conteido de ameagador ante que chegue
ao conhecimento da vitima. MONTE, Elio lo. Una nuova figura criminosa: lo stalking (art. 612-bis c.p.). Ovvero
L'ennesimo, inutile, guazzabuglio normativo”. L'indice penale, Padova, Nuova serie, anol3, n.° 2, pp. 496-497,
jun./dez. 2010.

86 Cf. Cavaleiro Ferreira, para quem “na tentativa ndo se pode falar sempre de causalidade, com
referéncia a um evento material, pois a tentativa também tem lugar nos crimes formais (FERREIRA, M.C.F.,
2010, p. 409)”.

87 DIAS, J. F., 2011, pp. 724-725.

88 Cf. Pinto Albuquerque, admitindo a tentativa nos crimes de mera conduta, desde que se trate da
tentativa inacabada. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo Penal: a luz da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 2° ed. Lisboa: Universidade Catolica,
2010, p. 41.
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preparatorio, ndo punivel®, salvo disposigdo em contrario (art. 21°, CP), ou se tratara
de um crime tipico em si, que ndo o Stalking.

Cabe referir que a tentativa no Stalking foi admitida no caso People
versus Aponte®, em que o Tribunal da Georgia entendeu que um telefonema ou um
e-mail, desde que iddneo a causar medo na vitima, mas que por algum motivo ndo
chegou até a mesma pode ser enquadrado na forma tentada.

Sustentamos o entendimento do descabimento da tentativa no crime de
Stalking, pois sendo ele integrado por um conjunto de agbes que, por esta natureza,
tornam-se aptas a afetar a integridade mental e a liberdade de determinagédo da

vitima, torna-se inviavel um fracionamento do iter criminis®’.

89 Segundo Barbara Santos, um dos principios fundamentais do Direito Penal ¢ o da ultima ratio. Logo,
os atos preparatorios estdo longe da lesdo do bem juridico-penal, sendo descabida sua punigéo, pois ndo lhe cabe
a formagdo das pessoas, mas sim a protegdo dos bens juridicos (SANTOS, B. F. R., 2017, p. 118).

90 Ibid., p. 122.
91 SANTOS, B. F. R., 2017, pp. 120-121.
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4. A tipificagao do Stalking como instrumento de prevengao geral e especial

Uma vez compreendido o Stalking sob o ponto de vista de seus
elementos tipicos, impde-se analisa-lo sob as 6ticas da Prevencgéo Geral e Especial,
de forma a considerar, diante do diminuto lapso de tempo desde sua tipificagao até o
presente momento, o grau de recorréncia no tipo em relagdo ao género feminino,
bem como quais as caracteristicas dos fundamentos e interpretagbes dos seus
elementos normativos pelos Tribunais da Relagao.

Entende-se por Prevengao Geral a imposigao e utilizagdo da pena como
instrumento politico-criminal destinado aos membros da sociedade no sentido de
afasta-los do crime por conta da ameaga que esta exerce. Essa atuagédo apresenta-
se sob duas faces, a da prevencgao geral positiva e a negativa. Pela primeira, a pena
apresenta-se como instrumento que visa “reforgar a confianga da comunidade na
validade e na for¢ca de vigéncia das suas normas de tutela de bens juridicos e,
assim, no ordenamento juridico-penal”’. Pela segunda, a pena exerce um papel de
intimacao sobre o sujeito, a fim de que este nado pratique crimes. Igualmente fala-se
em doutrinas da prevengdo especial, que se dividem em prevengao especial
positiva, pela qual se busca a ressocializagdo do criminoso; e a prevengao especial

negativa, pela qual se intenta dissuadi-lo da pratica de novos crimes®.

4.1. O Stalking no ambito dos crimes de violéncia doméstica

Antes da criminalizagao do Stalking, em 2015, comportamentos que hoje
se inserem no contexto do crime de perseguicdo eram punidos com base em tipos
autdbnomos, tais como a ameaca (art. 153°, CP), a importunacéo sexual (art. 170°,
CP), a difamagao (art. 180°, CP), a injuria (art. 181°, CP), a perturbagdo da vida
privada (art.190 °, CP), a devassa da vida privada (art. 192°, CP), a devassa por
meio de informatica (art. 193°, CP) etc. No entanto, ao praticarem-se
comportamentos tipicos, outros considerados atipicos ndo eram punidos, embora

praticados com idéntico potencial de afetagéo a integridade psiquica da vitima.

92 DIAS, I. F., pp. 49-57.
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Assim, o fato de o stalker aparecer no local de trabalho da vitima ou em
locais publicos inesperadamente, mandar bilhetes, flores ou presentes eram
desconsiderados, deixando de sofrer incidéncia penal. Varias condutas do crime de
Stalking, comumente, sdo praticadas no dambito do crime de violéncia doméstica (art.
152°, CP)%, que tutela a integridade fisica e psiquica da vitima. Em Portugal, uma
das formas mais assentes de perseguicdo é a do stalker rejeitado, ou seja, alguém
que teve uma relagéo afetiva com a vitima, mas que buscando uma reaproximagao
ou tentativa de reconciliagdo transmuta sua conduta a perseguigéo.

Ocorre que, com a tipificagdo do Stalking, o legislador passou a prever
uma pena de até trés anos, menor aquela aplicada a violéncia doméstica, que é de
um a cinco anos. Consciente de que o Stalking pode se operar no ambito da
violéncia doméstica, fez por bem introduzir na parte final do n® 1 do artigo 154°-A do
Cdédigo Penal o concurso de normas, que se opera quando ha uma relagéo de
“especialidade, de subsidiariedade ou consungéo”. Isso significa que quando a
matéria de fato sofre a incidéncia de duas normas simultaneamente, sem que possa
valorar ambas ao mesmo tempo, prevalecera apenas uma qualificagdo juridico-
penal®.

No caso do n° 1 o tipo de concurso que ocorre € o da subsidiariedade,
que corresponde aquelas hipoteses em que o campo de aplicagdo de uma das
normas concorrentes interfere sobre a outra, sendo impossivel a aplicagdo das duas
por ofensa ao principio do non bis in idem®. Na hipotese do artigo 154°-A, o préprio
legislar indica expressamente qual norma no caso concreto aplicar-se-a.

No que tange as penas acessorias observa-se que o legislador dispés no
numero 3 a possibilidade de proibicdo de contato com a vitima por 6 meses a 3
anos, bem como a frequéncia a programas de prevengdo a persegui¢cdo, o que
representa um aspecto de significativa importancia, ainda que somente na fase de

sentenga. Comumente, comportamentos de perseguicdo estdo associados a

93 Cf. Walker e Meloy, diagnosticando o Stalking integrado num ciclo de violéncia
doméstica que se inicia na fase de constru¢do da tensdo, passando pela fase da explosao,
ataques verbais, fisicos e sexuais até a fase da “lua-de-mel/reconciligdo”. WALTER, L.;
MELOY, J. Stalking and domestica violence. /n: MELOY, J. (Ed.) The psychology of
Stalking: clinical and forensic perspectivs. San Diego: Ademic Press, 1988, pp. 139-161.

94 FERREIRA, M. C., 2010, p. 529.

95 Ibid., pp. 530-531.
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disturbios psiquiatricos que, se ndo monitorados os riscos*®, podem evoluir da mera
perseguicdo a graus de agressividade maiores, tais como lesbes fisicas e
homicidios.

O numero 4 do artigo 154°-A do Cdédigo Penal prevé a pena acessoria de
afastamento do agressor da residéncia e local de trabalho da vitima, cuja
fiscalizagédo estara sujeita a monitoramento por meio técnico ou eletrénico, tal como
a pulseira eletronica (artigo 35° da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro e na Lei n.°
33/2010, de 2 de setembro).

Essa pena acessoria reflete naquelas ja contidas aos crimes de violéncia
doméstica, especificamente nos nimeros 4 e 5 do artigo 152°. Curiosamente, nado se
compreende que ao Stalking nao tenha havido simetria quanto a imposigéo de
restricdo ao uso e porte de armas, analogamente ao n° 4° do art. 152° do Cadigo
Penal, j& que a possibilidade da pratica de um crime com sua utilizacdo €
plenamente possivel em ambos contextos tipicos.

De qualquer forma, ndo ha impeditivo, em havendo suspeitas ou ameagas
de uma agressao maior por meio de arma, que por meio de decisao judicial proceda-
se revista e busca nos termos do artigo 174° do Codigo de Processo Penal, nimeros
5, “a”, em havendo “fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em
grave risco a vida ou integridade de qualquer pessoa”, que podem ser ordenadas
pelo Ministério Publico ou 6rgéo de policia criminal, nos termos do artigo 177°, n°® 3,

“n

a”, do Cadigo de Processo Penal.

4.2. Do procedimento da queixa no crime de Stalking

A instauragdo do procedimento criminal no crime de Stalking é
semipublica e dependera de queixa da vitima, consoante n° 5 do artigo 154°-A do
Cddigo Penal. Dessa forma, cabera a vitima no caso concreto avaliar da
conveniéncia e oportunidade quanto a queixa. Essa opgéo legislativa parece-nos

acertada, na medida em que muito embora possa mesmo ter ocorrido uma

96 Cf. Story e Hart, quanto a relevancia do estudo do fatores de risco contra o Stalking.
STORY, Jennifer E.; HART, Stephen D. How Do Police Respond to Stalking? An
Examination of the Risk Management Strategies and Tactics Used in a Specialized Anti-
Stalking Law Enforcement Unit. Journal of Police and Criminal Psychology, vol. 26, n.° 2,
pp. 128-142, out. 2011. Disponivel em: < https://link.springer.com/article/10.1007/s11896-
010-9081-8 > Acesso em: 01 jul. 2018.
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sequéncia de fatos que configure o Stalking, nem sempre a intervengao penal, como
Ultima ratio, sera a mais efetiva®’.

Em alguns Estados americanos, a queixa da vitima também é um
requisito de procedibilidade da agdo penal. No entanto, em determinadas hipoteses,
respeitadas algumas restrigdes legais, € possivel que a queixa seja retirada, nao
restando alternativa ao Ministério Publico sendo o arquivamento. Sistema similar &
adotado por paises como Bélgica, Luxemburgo, Hungria, Polénia e Paises Baixos®.

Em tal contexto, a nosso ver, o legislador portugués quedou-se inerte ao
nao prever a modalidade publica a agdo no crime de Stalking para um catalogo de
pessoas em situagao de vulnerabilidade, em razdo da idade, deficiéncia, doenga ou
gravidez, como previsto na violéncia doméstica (n° 1, “d”, do artigo 152°), ja que o
crime de Stalking pode dar-se fora do &mbito das relagdes domésticas .

Apesar de o legislador ter avangado com a tipificagdo do Stalking,
restaram deficientes questdes de ordem de Direito Processual Penal, a exemplo das
de natureza cautelar que instrumentalizem a tutela do bem juridico antes da deciséo
final. A protegdo a vitima de Stalking esta umbilicalmente ligada as medidas de
coagdo. Para se obstar as agdes do agressor sdo necessarios mecanismos juridicos
que antes mesmo do término do processo sejam aptos a coagi-lo, sem o que o0 bem
protegido pela norma situar-se-4 em um campo completamente minado'®.

Conforme Inés Ferreira Leite'’

, ‘os casos de perseguicdo nao se
resolvem com um julgamento penal (o julgamento vai ser apenas a comprovagao da
censura penal)”. Apds apresentagdo da queixa-crime ao Ministério Publico pela
pratica lesiva do Stalking, caso o agressor seja constituido arguido ndo podera sofrer
restricdo de liberdade, ou seja, ser preso preventivamente ou submetido a priséo
102

domiciliar'®, nem mesmo compelido a afastar-se da vitima na dependéncia do

processo. O problema central situa-se em que para a imposicao das penas

97 Em determinados casos, o acompanhamento interdisciplinar por parte de 6rgdos de apoio as
vitimas, como a APAV em Portugal, revela-se altamente relevante na avaliagdo da execugdo de planos de
intervengdo contra os atos de Stalking.

98 AA, Suzan Van der; ROMKENS, Renée. The state of the art in stalking legislation: reflecions on
European developements. European Criminal Law Review (EuCLR), vol. 3, p. 240, 2013.
99 Sobre o carater publico da agdo penal no crime de Stalking nas modalidades

agravadas em atengdo a condicdo da vitima, cf.: BALLESTEROS, 2016, pp. 205-206.
100 RIBEIRO, Arthur Guimaries. Stalking: medidas de coagfo e de puni¢io e tutela da vitima. Lisboa:

Centro de Estudos Judiciarios, 2016, Pp- 22-26. Disponivel
em:<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_Penal_ProcessualPenal.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2018.
101 LEITE, Inés Ferreira. Crimes novos, lei nova, Capazes, Lisboa, jul. 2015. Disponivel em:

<https://capazes.pt/cronicas/crimes-novos-lei-nova-por-ines-ferreira-leite/view-all/>. Acesso em: 02 mar. 2018.

232 Edigédo | 215



acessorias elas dependerao da tramitagdo processual e de uma decisdo definitiva de
culpa.

No entanto, considerando a fase instrutéria, bem como os recursos,
inclusive para o Supremo Tribunal de Justica e Constitucional, o tempo até uma
decisao final podera delongar-se até 5 (cinco) ou mais anos, quando s6 entédo as
medidas de proibigdo de contato com a vitima e o monitoramento eletrénico serdo
obrigatérias. O fato é que, independente do resultado do processo, os atos de
perseguicdo poderdo continuar a ser perpetrados durante todo esse tempo, com o
risco da possibilidade de agravamento do estado psiquico do agressor e de danos
irreversiveis a vitima, inclusive seu o6bito'®.

A solugéo para o problema passa pela imposi¢ao das restraining orders,
ja com previsdes em varios estados americanos'®. Segundo Pathé'®, as restraining
orders nédo séo reconhecidas universalmente como eficazes. Consoante estudos de
Tjaden e Thoennes, 81% dos homens e 69% das vitimas femininas que obtiveram a
medida protetiva tiveram o direito violado em momento posterior. As ordens de
restricdo ndo se revelariam eficazes a todos os tipos de perseguidores. Para os
narcisicos, por exemplo, a humilhagao de ser rejeitado publicamente em decorréncia
de uma ordem judicial poderia acarretar reagoes violentas.

N&o acompanhamos o pensamento dos autores antes referidos. Um
sistema de avaliagcdo de riscos prévio as ordens de restricdo € essencial, a fim de
evitar-se um dano maior a integridade da vitima. A avaliagéo do risco nos casos de
Stalking serve como parametro as diferentes solugdes a serem adotadas pelos
profissionais de apoio as vitimas juntos aos stalkers. O risco integra percepgoes de
imprevisibilidade, possibilidade e incerteza de futuros atos. Dimensiona-lo significa

antever a ocorréncia de um evento que, no caso do Stalking, podera ser irreversivel.

102 Cf. ESTIARTE, 2009, p. 182, aduzindo que “a lei que introduziu a Nachstellung no StGB” permite a
prisdo provisoria.

103 LEITE, I. F. op. cit., 2015,

104 UNITED STATES OF AMERICA. The National Center for Victims of Crime.
Stalking Orders of Protection. Disponivel em
<http://victimsofcrime.org/our-programs/stalking-resource-center/stalking-laws/stalking-
orders-of-protection>. Acesso em: 02 mar. 2018.

105 PATHE, Michele; MULLEN, Paul E.; PURCELL, Rosemary. Management of
victims of stalking. Advances in Psychiatric Treatment, vol. 7, ed. 6, p. 402, nov. 2001.
Disponivel em: < https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-core/content/view/
5024852423481 DOEBOAASIBD675C9546/S1355514600010105a.pdf/

management_of victims_of stalking.pdf > Acesso em: 28 jun. 2018.
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O uso abusivo do alcool, por exemplo, embora ndo seja determinante, aumenta as
chances de agressdo. Noutros casos, o Stalking associa-se na sua dindmica a
outras formas de violéncia, tais como a fisica e a sexual, sendo o feminicidio de
notéria relevancia especialmente quando precedido de violéncia relacional prévia'®.

No Direito portugués, em que pese o artigo 200 do Cddigo de Processo
Penal ter previsdo especifica para “proibicdo e imposi¢cao de condutas”, as mesmas
sdo restritas as penas maximas superiores a 3 (trés) anos, o que acaba for
fragmentar a protegéo do bem juridico quando a pena maxima for de até 3 anos'”.

No entanto, caso o Stalking perpetre-se no contexto da violéncia
doméstica (art. 152°, Codigo Penal) ou na forma agravada do artigo 155°, n° 1, do
Cdédigo Penal (1 a 5 anos), as penas acessorias serdo plenamente aplicaveis, ja que
a pena maxima abstratamente prevista no artigo 152° do Cdédigo Penal é superior a
cinco anos.

Por derradeiro, cabe destacar a proposta de Salat Paisal'®, quanto a
possibilidade de criagdo de mecanismos de protegao dirigidos as vitimas de Stalking
que considerem desnecessaria a instauragdo de um Processo Penal persecutério e
com uma possivel condenagao do stalker, o que viabilizaria solver varios casos de
perseguicdo sem a necessidade de intervengao do Direito Penal. Aqui antevemos
medidas de afastamento de ordem civil, mesmo que fora do ambito doméstico,

especialmente aqueles casos onde fossem constados menor gravidade.

106 GRANGEIA, H; MATOS, MARLENE. Riscos associados ao stalking: violéncia, persisténcia e
reincidéncia. Revista Psiquiatria, Psicologia e Justica, n.° 5, pp. 29-48, 2012. Disponivel em:
<http://www.spppj.com/uploads/psiquiatria_psicologia_e_justica_2..2.pdf> Acesso em: 13 mar. 2018.

107 RIBEIRO, 2016, p. 27.

108 PAISAL, Marc Salat. Sanciones aplicables a manifestaciones contemporaneas de
violéncia de género de escassa gravedad: el caso de stalking. Revista para Analises del
Derecho, Lleida, 2018, p. 17. Disponivel em: <www.indret.com > Acesso em: 28 jun. 2018.
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5. A evolugao jurisprudencial do Stalking nos Tribunais da Relagao de Portugal

Compreendido o Stalking no ambito sistémico do ordenamento juridico
portugués, com breves referéncias descritivas ao Direito estrangeiro, relevante neste
ponto analisarmos sua dindmica ao nivel das interpretagdes dos Tribunais da
Relagéo de Portugal, a partir de sua vigéncia normativa por meio da Lei 83/2015, de
05-08.

O método utilizado no estudo dos acérdaos consistiu na interpretagdo dos
fundamentos das decisbes proferidas nos Tribunais da Relagcdo de Portugal,
selecionados a partir de busca eletrénica pelas palavras “Stalking” e “perseguicao”,
compreendidos entre os anos de 2015 até 2018. O periodo escolhido deve-se a
circunstancia desses julgamentos abordarem fatos ocorridos na periferia temporal da
tipificagdo, de onde se presume uma maior evolu¢do do pensamento juridico sobre o
tema.

Foram estudados um total de 7 (sete) acordaos que reconheceram o
Stalking no contexto de uma relagdo doméstica e fora dela. Além disso, tragamos

109

uma linha de conexdo com a investigagdo feita por Marchesini'®, no ambito da

Universidade de Coimbra, relativamente a acoérddos anteriores a tipificagdo no
ordenamento portugués.

5.1. Acordaos da Relagao de Lisboa

Foi encontrado um acoérdao entre os periodos de 2015 a 2018, que trata

de violéncia doméstica e nao de Stalking.

5.2. Acérdaos da Relagao de Coimbra

Acoérdio n° 60/13.4PCLRA.C1, de 21 de janeiro de 2015""°. Este acérdao

considerou que “As mensagens denominadas SMS nao integram o conceito de

109  MARCHESINI, Sephora. O Stalking nos acordaos da Relag@o de Portugal: a
compreensdo do fenomeno antes da tipificacao. Revista de Sociologia Configuracdes, n.° 16,
pp- 55-74, 2015.

110 PORTUGAL. Acérdiao n° 60/13.4PCLRA.C1, de 21 jan. 2015. Tribunal da Relagdo de Coimbra.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt.> Acesso em: 20 mar. 2018.
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telefonema do artigo 190.° n.° 2 do Cddigo Penal, uma vez que o legislador podia té-
las integrado e optou por ndo o fazer”. No entanto, conforme podera ser extraido dos
acordaos da Relagdo do Porto, proferidos a partir da Lei 83/2015, de maio de 2008,
o entendimento é pela admissdo das SMS no conceito de telefonema, o que pode
ter sido impulsionado em face da expressao “de forma adequada” a provocar medo,
inquietagdo ou prejuizo a liberdade de determinagao contido no tipo Stalking (154-A,
CP).

Portanto, consolida-se o entendimento de que as mensagens de SMS
inserem-se no conceito de telefonema na jurisprudéncia. Circunstancia em relagdo a
qual se torna insustentavel entendimento diverso, seja pelo contetdo da lei, seja por
se tratar meio plenamente apto a comunicagcdo e manifestacdo de ofensas ou

ameacgas.

5.3. Acordaos da Relagdo do Porto

Acoérdao n° 18/15.9GAPRD.P1'"", de 07 de julho de 2016. No caso houve
uma relagdo de namoro entre arguido e vitima de 3 anos, com término em 2014, ou
seja, anterior a introdugdo do artigo 154°-A, do Coddigo Penal. Os atos de
perseguicao iniciaram-se em 09 de margo de 2015, através de ameagas, insultos,
chamadas telefénicas, mensagens escritas, transmitidas por SMS. Apesar de o
arguido estar consciente de que a vitima ndo mais desejava o relacionamento, assim
mesmo persistia.

O Tribunal reconheceu que a conduta do arguido se configura como
Stalking, fundamentando que “a relagao extraconjugal também se inclui nas relagdes
analogas de afetividade, pelo que a relagao adultera tem reflexos no dominio da
valoragao criminal, designadamente para efeitos de violéncia doméstica”.

Por outro lado, reafirma o entendimento, ja externado no Acérdao da
Relagéo do Porto n° 765/08.1PRPRT.P2, de 07/11/2012, de que a perturbacéo da
vida privada pode dar-se através de mensagens escritas (sms), pois estas se

incluem no ato de “telefonar”, previsto no tipo''2. Entendimento similar foi proferido

111 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Acérdao n° 18/15.9GAPRD.P1. Disponivel em: <http://
www.dgsi.pt> Acesso em: 06 mar. 2018.
112 MARCHESINI, 2015, p. 65.
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no Acordao n.° 956/10.5PJPRT.P1 da mesma Relagédo, em outubro de 2014, pelo
entdo Relator Moreira Ramos'*.

Acordido n. 173/14.5GBAND.P1'4 de 09.11.2016. Arguido e vitima
mantiveram uma vida em convivéncia a partir de 2012. Passados 3 a 4 meses o
arguido desencadeou comportamento de ciimes doentio, pelo que passou a proferir
ofensas a ofendida de que “andava metida com outros homens, tinha relagbes
sexuais dentro das viaturas, olhava para os homens nas ruas, e que era uma puta”.
A ofendida pds termo definitivo a relagao em 2013, solicitando que deixasse a casa.
No entanto, mesmo assim, continuou a persegui-la ainda durante o ano de 2014.

O arguido restou condenado como incurso nos termos do artigo 152°, n°
1, alinea “b”, e n° 2, do Cadigo Penal, na pena de prisdo de 2 anos e 3 meses, e nas
penas acessorias de proibicdo de contato com a vitima, uso e porte de arma pelo
mesmo periodo referido.

O Tribunal da Relagéo do Porto ratificou o entendimento de que mesmo
que os maus tratos psiquicos, configuradores do Stalking, tenham sido praticados
antes da sua tipificagdo, podem ser enquadrados no ambito do crime de violéncia
doméstica, a teor dos acdérddos da Relagdo do Porto, n° 956/10.5JPRT.P1, de
08/10/2014 e da Relagdo de Evora, processos n° 741/06.9TAABF.E1, de
18/03/2010, e n°® 113/10.0TAVVC.E1, de 08/01/2013.

Acérdiao 1184/14.6PIPRT.P2'®, de 12/07/2017. Trata-se de recurso
interposto pelo Ministério Publico contra decisdo de absolvigao pelo juizo a quo em
que a magistrada absolveu o arguido do crime de violéncia doméstica, por ndo se
encontrar provado o elemento tipico dos “maus-tratos psicolégicos” (art. 152°, CP).
Por outro lado, reconheceu provado o Stalking (envio de multiplas mensagens,
presentes, flores etc., por mais de 5 meses), deixando de condena-lo porque as
condutas foram praticadas anteriormente a introdugédo do artigo 154-A do Cdédigo
Penal.

Para o Tribunal, uma inquietagdo que perdurou cinco meses nao
preenche o elemento tipico dos “maus-tratos psicoldgicos”. Excessivas declaragoes

de amor nao correspondido, mesmo quando indesejadas e repetidas, provocam um

113 Ibid., p. 66.

114 PORTUGAL. Tribunal da Relagio do Porto. Acérdio n. 173/14.5GBAND.P1, de 09 nov. 2016.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt.> Acesso em: 20 mar. 2018.

115 PORTUGAL. Tribunal da Relagdio do Porto. Acérdio n° 1184/14.6PIPRT.P. Disponivel em
<http://www.trp.pt/d> Acesso em 05 mar. 2018.
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desassossego ou inquietagdo, mas ndo configuram os “maus-tratos psiquicos”
previstos no tipo legal.

Essa decisdo demanda uma interpretacdo empirica dos fatos, pois ndo se
olvida que em determinadas hipdteses, excessivas tentativas de aproximagédo ou
declaragbes de afeto causem constrangimento e desassossego, abalando a
integridade psiquica da pessoa visada e alterando seu cotidiano de vida. Logo,
somente o caso concreto, sob o ponto de vista da vitima é que podera traduzir o
significado da conduta do stalker que, mesmo n&o tendo mas intengdes, é capaz de
ultrapassar a linha limitrofe entre o toleravel e o intoleravel.

Curiosamente, do entendimento proferido no Acdérddo n° 91/14.7, de
11/03/2015"%, pelo préprio Tribunal da Relagdo do Porto, observa-se ter reconhecido
o Stalking como uma persegui¢ao prolongada no tempo causadora de “angustia e
temor”'"’. Em suma, o acérddo parece contraditorio ja4 que desconsidera que a
angustia e o temor, ainda que prolongadas no tempo, sejam meios habeis a causar

“maus-tratos psiquicos.

5.4. Acordaos Relagao de Guimaraes

Acérdao n.° 332/16.6PBVCT.G1, de 05/06/2017. Arguido e ofendida
foram casados desde outubro de 1981. Em 7 de Julho de 2011, a ofendida
abandonou definitivamente o lar conjugal. Ha cerca de dois anos, a partir de 2015, o
arguido voltou a procura-la dirigindo-se ao seu trabalho, entregando-lhe cartas e
embrulhos na portaria, vigiando-a em sua residéncia, porta do prédio ou garagem,
colocando bilhetes no para-brisas do carro. A ofendida deixou de fazer refeigbes fora
e andar sozinha na rua, por ansia de se encontrar com o mesmo, mudando sua

rotina de vida.

116 Segundo Acordao n® 91/14.7/2015, “Pode enquadrar-se no crime de Violéncia doméstica a conduta que
se reveste das notas carateristicas do chamado stalking, isto é, uma persegui¢do prolongada no tempo, insistente
e obsessiva, causadora de angustia e temor, com frequéncia motivada pela recusa em aceitar o fim de um
relacionamento”. PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Acérddo n® 91/14.7PCMTS.P1. Disponivel em
<http://www.dgsi.pt> Acesso em: 05 mar. 2018.

117 O fato do Acordao 91/74.7/2015, consiste, em sintese, num relacionamento entre o arguido e a
ofendida que durou cerca de oito meses, sem coabitagdo. As agressdes verbais e fisicas iniciaram-se durante a
relagdo, prolongando-se depois de seu fim. Segundo o Acérddo, o arguido agiu consciente e deliberadamente,
causando “na ofendida dores fisicas, vergonha, humilha¢do e medo, fazendo-a temer pela sua seguranga e bem-
estar, pelo facto de ter decidido por fim a relagdo que mantinham”. PORTUGAL. Acérdio n°
91/14.7PCMTS.P1. Ibid.
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O Tribunal reafirmou posigao dominante na doutrina e jurisprudéncia, de
que o elemento subjetivo do Stalking é o dolo, em qualquer das suas modalidades,
tendo ficado provado — no caso — o dolo direto, deduzido com base nos
comportamentos do arguido e da vitima. O arguido ligou diversas vezes, em horarios
diversos, a vitima, inclusive procurava-a no emprego e residéncia, perturbando-lhe o
sossego. Por outro lado, foram claras as condutas da ofendida no sentido de nao
desejar manter contato com o arguido, que assim mesmo insistia em persegui-la. A
condenagdo da sentenga a quo foi mantida, como autor material de um crime de
perseguicdo, com fulcro no art.154°-A, n° 1 do Codigo Penal, na pena de 1 ano e 3
meses de prisdo.

Acorddo n° 214/16.1pbgmr.g1''®, de 04 de dezembro de 2017. Arguido e
ofendida foram casados por 27 anos, vindo a se separar e divorciar em novembro de
2015. O arguido, motivado por ciimes, comegou a praticar atos de perseguigéo a
vitima, injuriando-a de “puta” e “vaca”, difamando-a através do envio de mensagens
aos familiares, dizendo “a tua tia € uma puta”. Esses comportamentos duraram
quatro meses, sem que houvesse agressoes fisicas. No entanto, foram suficientes a
causar humilhagéo, tristeza e vergonha na ofendida, além da perturbacdo de seu
estado psiquico, tendo em vista o receio de sofrer agressao mais grave.

O Tribunal admitiu serem “socialmente toleraveis” discussbes mais
agitadas e injurias, puniveis pelo artigo 181° do Cdédigo Penal. No entanto, quando
repetidas caracterizam “maus tratos”, que afetam a saude e bem-estar dos
ofendidos, hipotese dos autos. Além disso, reconheceu que o Stalking se caracteriza
como uma perseguigao prolongada no tempo causadora de angustia e temor,
enquadravel no crime de violéncia doméstica onde o bem juridico protegido é a
saude fisica, mental e psiquica da vitima.

Dessa forma, o primeiro ponto a ser destacado de ambas decisbes é o
fato de o dolo figurar, em qualquer de suas modalidades, como elemento do tipo no
Stalking, o que representa um aspecto de maior protegdo ao bem juridico, pois exige
do agente um dever de atengéo quanto a sua conduta inerente ao dolo eventual. No
mais, destaca-se o fundamento do fator da reiteragao de atos no tempo, sob o ponto
de vista de analise da situagao real, ou seja, ndo sera qualquer reiteragéo de atos,

mas sim aquela que ultrapasse o limite do toleravel.

118 PORTUGAL. Tribunal da Relagio de Guimardes. Acérddo n° 214/16.1pbgmr.gl. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt> Acesso em: 06 mar. 2018.
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5.5. Acordao da Relagao de Evora

Acérdao n° 518/14.8PCSTB.E1, de 26 de setembro de 2017. Arguido e
ofendida tiveram uma relagdo de namoro, sem coabitagdo, que durou 5 anos até
maio de 2012, rompendo-se por iniciativa da ofendida. Em outubro de 2012, a
ofendida comegou a relacionar-se com outra pessoa. Tal fato ao chegar ao
conhecimento do arguido, fez com que passasse a ligar inUmeras vezes ao longo do
dia, inclusive a noite, exercendo comportamento persecutoério. Entre 02 de dezembro
de 2013 e 27 de abril de 2014 ha o registro de 82 chamadas telefonicas, de voz e
MSN, para o telemével da ofendida. Algumas das ofensas dirigidas a ela consistiam
em chama-la de “puta”, “vaca” e que “faz o servigo sexual completo”.

O Tribunal reconheceu o Stalking no ambito da violéncia doméstica,
através de varios atos de perseguicdo. Por outro lado, afastou a tese da defesa no
sentido de que é pressuposto da violéncia doméstica uma relagao de “subordinagéo
existencial” entre arguido e ofendida, pois em que pese constituir uma realidade
social ela nao é elemento do tipo.

Assim, restou condenado a uma pena de 1 ano e 11 meses de priséo,
pelo art. 152°, n. 1, “b”, do Cdédigo Penal, além das penas acessorias de afastamento
(500 m) da residéncia, local de trabalho, e fiscalizagdo, com base na Lei n°
112/2009, de 16.09 e 152°, n° 5 do Cédigo Penal.

Destaca-se que das pesquisas junto & Relagdo de Evora, identificou-se o
acordao n° 179/14.4GBRMZ.E1, de 07 de margo de 2017, que trata de um escasso
caso de Stalking cujo arguido é do sexo feminino.

O Tribunal da Relagdo de Evora foi um dos primeiros a referenciar o
termo Stalking no ano de 2010 no Acordao n° 741/06.9TAABF.E1, caracterizado
pelas condutas de “perseguir, telefonar, enviar cartas, observar e vigiar, rondar as
proximidades do local de trabalho ou residéncia da pessoa”. Além disso, chamou
atencédo quanto a discussdo doutrinaria e jurisprudencial no tocante a componente
“medo” no tipo, que nao é exigida em paises como “ Estados Unidos, Malta, Holanda
e Australia”, inversamente do que ocorre na Alemanha e Austria. As condutas do

acorddo n° 741/06 foram enquadradas como um crime de perturbacdo da vida
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privada (art. 190.° n.°1 e 2 do Codigo Penal), e injaria (art. 180.° n.°1, Caddigo
Penal'™.

Por fim, cabe referir quanto ao Acoérdao n.° 518/14.8PCSTB.E1, que
afasta qualquer possibilidade de éxito da tese da “subordinagéo existencial da vitima
em relagdo ao agressor”, que quando muito poderia encontrar fragil apoio antes da

tipificagdo do Stalking.

119  MARCHESINI, 2015, pp. 64-65.
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Conclusoes

1. Os dados estatisticos disponibilizados pela APAV antes e depois da
criminalizagdo do Stalking ndo permitem, pelo curto espagco de tempo desde a
tipificacdo até a presente data, inferir da real recorréncia do tipo em sociedade e
nem se seus indices tiveram um retrocesso, sendo natural a elevagdo do nimero de
registros em face da publicizagdo da criminalizagdo do fato como crime,
promovendo-se a busca por direitos. Sugere-se uma nova investigagao estatistica
de no minimo 5 (cinco) anos desde a tipificagao;

2. Os Acordaos proferidos pelos Tribunais da Relagdo de Lisboa séo
escassos, nao se podendo afirmar que haja um pensamento juridico consolidado e
linear sobre o Stalking apds sua tipificagdo, ressalvadas questdes estritamente
pontuais;

3. Algumas decisdes ratificam julgados anteriores a tipificagédo quanto ao
reconhecimento do dolo, em qualquer de suas modalidades, como elemento do tipo
Stalking, o que a nosso ver revela-se suficiente sob o ponto de vista normativo a
protecdo do bem juridico, ndo se exigindo uma tipificagéo do Stalking culposo;

4. E possivel identificar no ambito da doutrina e jurisprudéncia quanto ao
crime de Stalking consenso em relagéo ao fato de tratar-se de um crime de perigo
“adequado” a “provocar” medo, inquietagdo ou prejudicar a liberdade de
autodeterminacgao da vitima, circunstancia que se coaduna com a ideia de um Direito
Penal minimo;

5. Os acordaos, na sua maioria, reafirmam que as repetidas mensagens
de MSN, por telemdvel, sdo meios aptos a gerar perturbagao da vida privada. Assim,
ndo remanesce qualquer margem de divida quanto a isso apés a tipificagdo do
Stalking. O acordao n° 1184/14.6PIPRT.P2, de 12/07/2017, embora destoe dessa
interpretacdo levou em conta o fato de as mensagens terem sido enviadas
anteriormente a tipificagao;

6. Carece o ordenamento juridico portugués da modalidade publica a
acdo no crime de Stalking para um catalogo de pessoas em situacéo de
vulnerabilidade, em razdo da idade, deficiéncia, doenga ou gravidez, conforme

previsto na violéncia doméstica;
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7. Entendemos ser tecnicamente inapropriada a forma tentada ao crime
de Stalking, pois sendo o tipo composto e caracterizado por um conjunto de agdes,
aptas a afetar a integridade mental e a liberdade de determinagdo da vitima, torna-
se inviavel fracionamento do iter criminis;

8. Por fim, a auséncia das restraining ordens no crime de Stalking
configura-se o maior problema na prote¢cdo do bem juridico, ao ponto de poder-se
afirmar que a tipificagdo produziu efeitos meramente simbolicos. E impositiva e
urgente revisao legislativa para inclusédo das medidas de restrigado, tendo em vista a
suscetibilidade de novas agressdes a que a vitima esta sujeita até uma sentenca

final.
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