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RESUMO

O presente trabalho de curso tem como objeto artigo 65 da lei de contravengdes penais: entre
a extin¢ao do tipo penal e sua simples migragdo. Através desse trabalho buscou-se analisar os
institutos penais da aboli¢do criminal e do principio da continuidade normativo-tipica, além
de estudar as influéncias historicas do crime de perseguicao, tipificado no artigo 147-A do
Codigo Penal, com a finalidade de comparar o revogado artigo 65 da Lei de Contravengdes
Penais com o artigo 147-A do Cddigo Penal para compreender se a conduta criminalizada por
aquela manteve sua tipificacdo através desse. O método de abordagem utilizado na elaboracao
desse trabalho de curso foi o indutivo e o método de procedimento foi o monografico. O
levantamento de dados foi feito através da pesquisa bibliografica. O ramo de estudo ¢ na area
do Direito Penal. Nas consideragdes finais, trabalhou-se com as partes principais do tema,
bem como a comprovacdo ou ndo da hipotese basica elencada na introducdo do presente

trabalho.

Palavras-chave: artigo 65 da Lei de Contravencdes Penais; continuidade normativo-tipica;

abolicdo criminal; artigo 147-A do Cddigo Penal.



ABSTRACT

The purpose of this course work is article 65 of the criminal offenses law: between the
extinction of the criminal type and its simple migration. Through this work, we sought to
analyze the criminal institutes of criminal abolition and the principle of normative-typical
continuity, in addition to studying the historical influences of the crime of persecution,
typified in article 147-A of the Penal Code, with the purpose of comparing the revoked article
65 of the Criminal Offenses Law with article 147-A of the Penal Code to understand whether
the conduct criminalized by the former maintained its typification through this. The approach
method used in the preparation of this course work was inductive and the procedural method
was monographic. Data collection was carried out through bibliographical research. The field
of study is in the area of Criminal Law. In the final considerations, we worked with the main
parts of the topic, as well as the proof or not of the basic hypothesis listed in the introduction

of this work.

Keywords: article 65 of the Criminal Misdemeanors Law; normative-typical continuity;

criminal abolition; article 147-A of the Penal Code.
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1. INTRODUCAO

O objeto do presente Trabalho de Curso ¢ artigo 65 da lei de contravengdes penais:
entre a extin¢do do tipo penal e sua simples migracao.

O seu objetivo institucional ¢ a producao do Trabalho de Curso como requisito parcial
a obtencdo do grau de Bacharel em Direito pelo Centro Universitario para o Desenvolvimento
do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.

O objetivo geral deste trabalho de curso ¢ investigar se com a entrada em vigor da Lei
14.132/2021, que criou o artigo 147-A do CP e revogou o artigo 65 da LCP, a conduta tipica
descrita no artigo 65 da LCP restou totalmente extinta (abolitio criminis).

Os objetivos especificos sdo: a) Analisar o principio da continuidade normativo-tipica
e o fendmeno do abolitio criminis; b) Analisar o crime de stalking e; c) Discutir se com a
entrada em vigor da Lei 14.132/2021, que criou o artigo 147-A do CP e revogou o artigo 65
da LCP, a conduta tipica descrita no artigo 65 da LCP restou totalmente extinta (abolitio
criminis).

Na delimitacdo do tema levanta-se o seguinte problema: Com a entrada em vigor da
Lei 14.132/2021, que criou o artigo 147-A do CP e revogou o artigo 65 da LCP, a conduta
tipica descrita no artigo 65 da LCP restou totalmente extinta (abolitio criminis)?

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipotese:

a) supde-se que com a entrada em vigor da Lei 14.132/2021, que criou o artigo 147-A
do CP e revogou o artigo 65 da LCP, a conduta tipica descrita no artigo 65 da LCP ndo restou
totalmente extinta (abolitio criminis).

O método de abordagem a ser utilizado na elaboracao desse trabalho de curso seréd o
indutivo; o método de procedimento serd o monografico. O levantamento de dados sera feito
através da técnica da pesquisa bibliogréfica.

Dos diversos aspectos que modificam e regem a aplicagdo da lei, a vigéncia
apresenta-se como uma das primeiras analises a serem realizadas, tendo em vista que entender
se a norma penal alcanga o fato imputado e quais os efeitos do tempo sobre as legislagdes
aplicadas ao caso podem mudar inteiramente o exame do jurista.

Dessa forma, apds a entrada em vigor da Lei 14.132/2021, responsavel por criar o
artigo 147-A do Codigo Penal e expressamente revogar o artigo 65 da Lei de Contravengdes
Penais, torna-se relevante entender se a conduta tipificada no tipo penal revogado deixou de
ser criminalizada no sistema juridico brasileiro (abolicdo criminal) ou se esse apenas foi

migrado para dentro de novas leis penais (principio da continuidade normativo-tipica),
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buscando entender os efeitos da alteragao legislativa no direito material penal.

Principia—se, no Capitulo 1, com a analise dos institutos penais da abolicdo e do
principio da continuidade normativo-tipica.

O Capitulo 2 trata de analisar o crime de stalking, seu contexto historico, influéncias e
tipificacdo no dmbito nacional.

O Capitulo 3 dedica-se a estudar o artigo 65 da Lei de Contravencdes Penais e o artigo
147-A do Cdédigo Penal, finalizando com a anélise sobre a ocorréncia da abolicdo da conduta
antes prevista pela contravencgao.

O presente Trabalho de Curso encerrar-se-4 com as Consideragdes Finais nas quais
serdo apresentados pontos essenciais destacados dos estudos e das reflexdes realizadas sobre a
tipificagdo da conduta delitiva antes apontada pelo revogado artigo 65 da Lei de
Contravengoes Penais.

O Direito Penal constitui a area do sistema juridico voltada para a andlise dos
comportamentos e valores que sustentam o bom funcionamento da sociedade, cuja principal
missdo ¢ resguardar tais valores essenciais. Essa atribuicdo decorre do fato de que essa
disciplina ¢ encarregada de definir, criar e avaliar os tipos de crimes, penalidades relacionadas
a condutas que atentam contra a ordem social, além de seu alicerce legal que se consolida por
intermédio do adequado processo legislativo. No entanto, considerando que os crimes sao
moldados pela sociedade e seus principios, ¢ imprescindivel que as leis que tratam desse tema
estejam em constante evolucdo, visto que a comunidade ¢ um organismo em constante
movimento'.

Nesse viés, a contravencdo penal de perturbagdo da tranquilidade encontrava-se em
perfeita consonancia com os costumes ¢ demandas da sociedade da década de 40, porém, apos
cerca de 80 anos, modificagdes mostraram-se necessarias, pois as demandas relacionadas a
liberdade sexual em muito evoluiram, de maneira que o preceito primario do tipo penal ndo
mais enquadrava com precisdo a conduta desejada a se criminalizar, além disso o preceito
secundario demonstrava-se desproporcional.

Porém, optou o legislador por ndo apenas revogar a infracdo desatualizada, mas por
criar um novo tipo penal mais adequado a sociedade contemporanea. Dessa maneira, inclui-se
da norma penal o crime de perseguicdo, disposto no artigo 147-A do Cddigo Penal que

remonta demandas nao apenas nacionais, mas globais.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.
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Diante de tais fatos, duvidas acerca do funcionamento dessas modificagdes em relagao
a aplicacao do sistema penal surgiram, estando essas voltadas a vigéncia e aplicabilidade dos
delitos em comento, haja vista que as minuciosidades do ambito penal invocam diferentes
institutos baseados em um mesmo fato - a revogacdo de um tipo penal reunida com a criagao

de um novo delito.
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2. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE NORMATIVO-TIPICA E O FENOMENO DO
ABOLITIO CRIMINIS.

Dos diversos aspectos que modificam e regem a aplicagdo da lei, a vigéncia
apresenta-se como uma das primeiras analises a serem realizadas, tendo em vista que entender
se a norma penal alcanga o fato imputado e quais os efeitos do tempo sobre as legislagdes
aplicadas ao caso podem mudar inteiramente o exame do jurista.

Explica Rogério Greco que a lei penal pode movimentar-se no tempo, ou seja, pode
regular fatos ocorridos antes de sua vigéncia ou apds sua revogagdo, caracteristica essa que se
d4 o nome de extra-atividade da norma criminal. Tal caracteristica coloca sob analise diversos
institutos penais, vista sua estreita relacdo, a exemplo da abolitio criminis e do principio da

continuidade normativo tipica 2.

2.1 O Fenomeno do Abolitio Criminis

2.1.1 CONCEITO DE ABOLITIO CRIMINIS

Conforme ensinado por Guilherme de Souza Nucci, a abolitio criminis, ou abolicao
criminal, refere-se ao fato no qual uma lei posterior descriminaliza determinada conduta
anteriormente tida como uma infragdo °.

Tal fendmeno encontra-se previsto no artigo 2° do Cdédigo Penal, no qual se apresenta
a seguinte redacdo: “Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execug¢do e os efeitos penais da sentenga
condenatéria.”.

Repisa Fernando Capez que escolhe o legislador ndo apenas modificar a tipificagao de
uma conduta, mas retira-la totalmente das normas penais, tornando a conduta atipica’.

Voltado a intengdo do legislador, explica Rogério Greco que essa conecta-se com a

desnecessidade de prote¢do a determinado bem juridico, antes protegido por um tipo penal,

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.

4+ BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF: Didrio Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

5 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.
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haja vista modifica¢des na esfera social. Assim, expressa a Unido que ndo deseja mais utilizar
de seu ius puniendi em rela¢do ao fato em tela®.

Sobre o tema, leciona Roberto Cezar Bitencourt que norma penal revogadora ¢
presumida como mais adequada, haja vista que altera um tipo penal que ja existia e afetava o
cotidiano da sociedade, assim, os efeitos da abolicdo baseiam-se no entendimento de uma
nova analise mais apropriada do legislador’.

Observa-se como ponto inicial da aboli¢do criminal a revogacao do tipo penal. Sobre o
tema, explica Fernando Capez que existem duas modalidades de revogagao, ambas podendo
gerar a abolicdo criminal. A primeira, conhecida como expressa, ocorre quando a nova lei
declara ipsis litteris que a norma anterior ndo mais produzira efeitos, ou seja, ela legisla de
forma grafada a revogagdo. A segunda, conhecida como tacita, ocorre quando, embora esteja
ausente a grafia da revogagdo, a nova lei ndo ¢ compativel com a anterior ou traz completa
nova regulamentacdo da matéria abrangida pela antiga lei. Importante dizer que clausulas
como “revogam-se as disposi¢cdes em contrario” classificam-se na segunda modalidade, pois
apenas reforcam a ideia de revogagdo por conta da incompatibilidade entre as normais
penais®.

Ainda, de acordo com Rogério Greco, sobre esse fendmeno, observa-se a possibilidade
da modalidade temporaria do instituto, ou seja, uma abolicdo criminal com termo de inicio e
término, no qual os efeitos advindos da abolicdo alcangardo apenas os fatos perpetrados no

lapso temporal expresso em lei’.

2.1.2 NATUREZA JURIDICA

Como ensina Guilherme de Souza Nucci, a aboli¢ao do delito € uma causa extintiva de
tipicidade, pois tal fendmeno busca descriminalizar uma conduta, ou seja, retirar o carater de

ilicitude que antes recaia sobre essa'’.

& GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. E-book.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sio Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.
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Ainda, Fernando Capez, embora ndo de forma direta, acompanha a opinido colocada
por Nucci, no sentido de que o objetivo do instituto abolitio criminis €, no primeiro momento,
considerar a conduta antes criminalizada como atipica, ou seja, retirar sua previsao legal do
Codigo Penal a fim de impedir a caracterizagdo de qualquer conduta, pois, ndo existindo mais
a norma, impossivel a existéncia da infracdo, por vedagdo expressa do artigo 1° do Codigo
Penal: “Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagdo legal." "2,

Dessa forma, conforme Rogério Greco, no momento em que decide a Federagdo abrir
mao do direito de punir (ius puniendi) o cidaddo por determinada conduta prevista em lei,
através da revogacio e aboli¢do dessa, forma-se a natureza juridica do instituto’.

Nesse viés, explica Victor Eduardo Rios Gongalves que a extingao da tipicidade ocorre
com a entrada da lei revogadora em vigor, momento no qual todos os fatos cometidos que se
encaixavam no tipo penal revogado passam a ndo mais constituir uma infracdo, sendo
necessario, porém, decisdo judicial nesse sentido nos processos ja existentes para que a
aboli¢do criminal comece a operar seus efeitos'*.

Ressalta Guilherme de Souza Nucci que, embora o efeito pratico do fendmeno seja a
extingdo da punibilidade do agente, como melhor serd explicado no préximo tdpico, a
natureza do instituto ndo se altera, motivo pelo qual, torna-se importante analisar a natureza

juridica e os efeitos da aplicagdo em momentos diversos'.
2.1.3 EFEITOS JURIDICOS
Tal ponto encontra determinagdo expressa no Codigo Penal, definindo no artigo 107,

inciso II da norma supra que a aboligao de um tipo penal causara a extingdo da punibilidade

do agente, pois entrard em foco a retroatividade da lei criminal: “Art. 107 - Extingue-se a

" BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Didrio Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.

BGRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do codigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

* GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). v.1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553624726. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624726/. Acesso em: 06 jul. 2023.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.
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punibilidade: [...] Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como
criminoso, [...] ""°.

Ensina Guilherme de Souza Nucci que embora a expressao latina tempus regit actum
defina a regra geral, a extratividade encontra espago no direito penal. Nesse momento,
focar-se-4 na excecdo conhecida como retroatividade, haja vista sua intima relacdo com a
aboli¢do criminal'’.

A retroatividade, de acordo com Rogério Greco, define-se como a aplicacao da lei nao
vigente a época dos fatos, mas criada apds esses, ou seja, da norma que passou a vigorar apos
o fato delituoso ter sido cometido'®.

Sobre a aplicagdo da retroatividade, conforme vedacdo expressa do artigo 5°, inciso
XL, da Carta Magna brasileira, essa apenas pode ocorrer em beneficio, vantagem do réu, nao
podendo ser utilizada quando qualquer prejuizo for gerado a esse, a exemplo do aumento de
pena ou agravamento do regime carcerario'”. Ainda, acrescenta Rogério Greco que tal
instituto pode ser aplicado em qualquer fase processual, do inquérito/termo circunstanciado,
em sede recursal, etc., podendo ser reconhecido de oficio pelo juizo de 1° grau, pelo Tribunal
ou pelo juizo da execugdo, no caso de ja ter sido recebida a denuncia ou ser solicitado o
arquivamento pelo Ministério Publico quando anterior a essa. Ademais, j& tendo transitado em
julgado a sentenca condenatdria, tal condenacdo serd excluida do rol de antecedentes, de
forma que ndo mais caracterizara maus antecedentes ou reincidéncia®.

Como explica Roberto Cezar Bitencourt, a aboli¢ao criminal sempre demonstra-se
vantajosa ao acusado, pois exclui a tipicidade do fato e a punibilidade do agente, de modo que
ndo poderd mais esse ser julgado ou considerado culpado. Assim, a lei que gera uma aboli¢ao
criminal sempre terd efeitos retroativos, ou seja, sera aplicada enquanto vigente for e a todo o

lapso temporal antes dessa?'.

'® BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sio Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

'® BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Didrio Oficial da Unido,
5 out. 1988.

20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

21 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. E-book.
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Ressalta Rogério Greco que, embora todos os efeitos penais, incluindo os da sentenga
condenatoria, sejam extintos, os efeitos civis se manterdo. Na esfera penal, o acusado deixara
inclusive de ostentar antecedentes criminais em relagdo ao fato abolido. Por outro lado, na
esfera civil, caso ja tenha a sentenca condenatoria transitada em julgado, essa ndo perde sua
condicdo de titulo executivo extrajudicial, permitindo-se que a vitima discuta apenas a
quantidade dos danos causados a si no juizo civel, em que pese ndo mais considerada como
crime o fato perpetrado contra essa*’. Sobre o tema, ressalta Fernando Capez que isso ocorre
por previsdo expressa do Codigo Penal que limitou-se a legislar sobre os efeitos penais, ndo

sendo possivel a interpretagdo extensiva para que sejam abrangidos os efeitos civis®.

2.1.4 FORMA DE INSTITUICAO

Extrai-se da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, mas precisamente de seu
artigo vinte e dois, que a matéria concernente ao Direito Penal ¢ de competéncia privativa da
Unido, assim, cabe a essa a criagdo de tipos penais e criminalizagdo de uma conduta®.

Nesse viés, leciona Rogério Greco que apenas a Federagdo, através dos representantes
do povo e do Estado - deputados federais e senadores, respectivamente - € com o
sancionamento do Presidente da Republica pode cominar sangdes aos cidadaos brasileiros que
realizam certas acdes. Porém, relembra esse, tal competéncia pode ser estendida aos estados
membros, com autorizacdo expressa através de Lei complementar, em casos muito
especificos, motivo pelo qual tal competéncia é privada, mas ndo exclusiva®.

Ainda, quando fala-se exclusivamente de matéria penal e institui¢do de tipos penais,
necessario rememorar o principio da reserva legal ou da legalidade previsto no artigo 5°,
inciso XXXIX, da Carta Magna brasileira que prevé a necessidade de lei anterior a conduta do

agente, prevendo tal como ilicita, para caracteriza¢do da a¢do como crime?.

22 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do codigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Diério Oficial da Unido, 5
out. 1988.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Diério Oficial da Unido, 5
out. 1988.
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No mais, salienta Fernando Capez que ndo ¢ possivel que a aboli¢do criminal seja
instituida por uma medida provisdria, caso essa ndo seja transformada em lei pelo poder
legislativo. Tal ocorre por conta da prerrogativa privativa do poder legislativo no que se refere
a lei penal, ou seja, apenas esse pode efetivar mudangas que nela influem diretamente®.

Por fim, o autor ainda chama a atencdo para o fato de que o mesmo entendimento ¢é
aplicado ao costume que, embora seja uma fonte mediata do direito, ndo tem o poder, por
vedacdo constitucional, de abolir infragdes penais. Reiterado exemplo do tema seria a
contravencdo penal prevista no artigo 50 do Decreto-Lei n. 3.688/41, no qual considera-se
infracdo criminal a exploracdo de jogos de azar, conduta ndo mais assim vista pela sociedade

brasileira, mas que ainda mantém sua tipificagdo®.

2.1.5 CASOS HISTORICOS DO ABOLITIO CRIMINIS

Conforme possivel se observar através dos objetivos e intengdes legislativas por tras
desse fendmeno, e como aponta Rogério Greco, tal representa as modificagcdes sociais que
influem na esfera penal e, por isso, diversos sao os exemplos durante os mais de 60 anos de
vigéncia do atual Cédigo Penal.”

Cita Victor Eduardo Rios a Lei n. 11.106/05, responsavel por revogar e abolir
expressamente os antigos artigos 217, 220 e 240 do Codigo Penal que tipificam os crimes de

seducdo, rapto consensual e adultério®:

Seducao

Art. 217 - Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter
com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianga:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

Rapto consensual

Art. 220 - Se a raptada € maior de catorze anos e menor de vinte e um, € o rapto se
da com seu consentimento:

27 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2023. E-book. ISBN 9786553626096. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626096/. Acesso em: 06 jul. 2023.

29 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
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Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553624726. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624726/. Acesso em: 06 jul. 2023.
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Pena - detengdo, de um a trés anos.
Adultério

Art. 240 - Cometer adultério:
Pena - detengdo, de quinze dias a seis meses.”!

Apresenta Rogério Greco um exemplo de abolicdo temporaria, no qual a Lei n°
11.706/08, ao instituir o artigo 30 da Lei n°® 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento) aboliu por
certo periodo de tempo o crime de posse irregular de arma de fogo permitido aos individuos
que cumprissem determinadas condi¢des®*:

Art. 30. Os possuidores e proprietarios de arma de fogo de uso permitido ainda nao
registrada deverdo solicitar seu registro até o dia 31 de dezembro de 2008, mediante
apresentagdo de documento de identificagdo pessoal ¢ comprovante de residéncia
fixa, acompanhados de nota fiscal de compra ou comprovagdo da origem licita da
posse, pelos meios de prova admitidos em direito, ou declaragdo firmada na qual
constem as caracteristicas da arma e a sua condi¢do de proprietario, ficando este

dispensado do pagamento de taxas e do cumprimento das demais exigéncias
constantes dos incisos I a III do caput do art. 4° desta Lei.”

Ainda, como exposto por Victor Eduardo Rios Gongalves, a Lei n. 12.015/09 revogou
e aboliu expressamente o crime sexual de corrupcdo de menores, antes tipificado no artigo

218 do Cddigo Penal**:

Corrupcio de menores

Art. 218 - Corromper ou facilitar a corrupg¢@o de pessoa maior de quatorze e menor
de dezoito anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo
ou presencia-lo:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.”

Ademais, conforme decisdao do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca da 5* turma do
Superior Tribunal de Justica, a Lei n, 13.654/2018 revogou o inciso do § 2° do artigo 157 do
Codigo Penal. Dessa forma, o crime de roubo ndo pode mais ser majorado por conta de ter

sido praticado com o emprego de arma branca*®:

3 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

%2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

3 BRASIL. Lei n° 11.706, de 16 de junho de 2008. Altera e acresce dispositivos a Lei no 10.826, de 22 de
dezembro de 2003, que dispde sobre registro, posse e comercializacio de armas de fogo e munic¢éo e sobre
o Sistema Nacional de Armas - Sinarm e define crimes. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 19 jun. 2008.
% GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte geral (arts. 1* a 120). v.1. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553624726. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624726/. Acesso em: 06 jul. 2023.

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Didrio Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

% BRASIL. 5* Turma do Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.896.732/PR.
Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Publicado no Diério Oficial de Justica em 27 nov. 2020.
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Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameacga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.[...]

2.2 Principio da continuidade normativo-tipica

2.2.1 CONCEITO DO PRINCIPIO DA CONTINUIDADE NORMATIVO-TIPICA

O principio da continuidade normativo-tipica, como ensina Rogério Greco,
caracteriza-se com a migracao dos elementos de um tipo penal expressamente revogado para
outro tipo penal, podendo esse ser criado por nova lei ou ja ser existente®”.

Observando esse instituto da perspectiva da inten¢do do legislador, conforme Rogério
Sanches Cunha, entende-se que o objetivo da utilizagdo do principio ¢ a manutengdo da

ilicitude do fato, ou seja, da proibi¢do da conduta pela lei criminal®®

. Explica Luiz Fux -
ministro da 1* Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus
106.155/RJ - que a continuidade da criminalizacdo da conduta ocorre por conta da
correspondéncia do tipo penal revogado na lei revogadora, ressalvando esse que nao se deve
admitir que a revogagdo da norma penal estard atrelada a descriminaliza¢do®.

Nesse sentido, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt, torna-se importante focar no
objetivo do instituto para sua correta e exata aplicagdo. Conforme anteriormente mencionado,
busca o legislador, ao aplicar o principio da continuidade normativo-tipica, manter a
criminalizacdo de uma conduta, migrando porém o tipo penal. Assim, necessario se ater a
manutengdo da conduta, da acdo do agente em si para caracterizagdo do principio, evitando
que, por exemplo, a ndo alteragcdo do nome da infracdo induza a uma ideia de migragdo

erronea, quando na realidade, buscou o legislador abolir a conduta antes prevista ao modificar

a a¢do necessaria a tipificacdo da infragdo, mas manteve o nome dessa®.

37 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sio Paulo: Grupo GEN,
2023, p. 150. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

3¥CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 14 ed. Bahia: Juspodivum, 2014.
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Somando a tal conceito, explica Cleber Masson, que tal instituto trata apenas de uma
revogacdo do tipo formal, ocorrendo na realidade uma simples alteracdo geografica da
conduta delituosa, passando esse a ser previsto em uma norma legal diversa*'.

Acrescenta-se, de acordo com Rogério Sanches Cunha, que a revogacdo ndo ocorre de
forma completa. Essa detém todos os requisitos formais e legais necessarios, porém seu
principal efeito na esfera penal, que seria a descriminalizagdo de uma conduta, ndo ocorre. Por
isso que denomina-se de revogacao formal, pois, em que pese deixe o tipo penal de existir nos
iguais moldes do passado, esse subsiste a revogagdo com outra forma, mas mesma esséncia*.
Ainda, Cezar Roberto Bitencourt leciona que a revogagao do tipo penal original pode ocorrer
de forma expressa ou tacita (conceitos ja definidos no trato da aboli¢do criminal), podendo em
ambos os casos, ser aplicado o instituto da continuidade normativo-tipica®.

Ademais, de acordo com a decisdo do ministro Gilson Dipp da 5* turma do STJ, a
migracdo gerada pelo principio pode ocorrer de duas formas. A primeira estd ligada a
localizagao do tipo penal englobador no instituto legal do artigo formalmente revogado. Nessa
alteracdo topologica, a conduta delituosa apenas se move na lei, passando a “residir” em um
novo espago. A segunda esta ligada a norma onde o delito encontra-se, ou seja, ocorre uma
modificacdo normativa, na qual a infracdo englobadora passa a estar prevista em uma norma
diversa da revogada formalmente*,

Sobre os objetivos da utilizagdo do principio, ensina Cezar Roberto Bitencourt que
busca o legislador aprimorar, atualizar ou alterar a abrangéncia do tipo penal existente, sem
contudo descriminalizar a conduta, de forma que seja possivel realizar alteragdes formais ou
materiais sem, no processo dessa alteragdo, tornar o fato discutido licito®.

Porém, continuando seus ensinamentos, Bitencourt alerta que cuidados sao necessarios
para evitar problemas de vigé€ncia. Isso pois ndo € possivel que a revogagao do antigo tipo

penal e a instituicdo do novo acontegam em momentos temporais diversos, sob o risco de

4 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral - vol.1. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense Sio Paulo: METODO,
2018, p. 134.

42 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 14 ed. Bahia: Juspodivum, 2014.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principio da continuidade normativo-tipica e suas limitacdes. Revista
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tornar-se a revogagdo vigente e impossibilitar a aplicagdo do novo tipo penal por conta da

vedac¢do da retroatividade da lei penal incriminadora®.

2.2.2 NATUREZA JURIDICA

Como observado por Cezar Roberto Bitencourt, o principio da continuidade
normativo-tipica € uma construcao doutrinaria e jurisprudencial que nasce das analises
realizadas ap6s a modificacdes da lei penal, mais especificamente, da revogagdo de tipos
penais ao longo do tempo®’.

De acordo com Rogério Greco, os efeitos da revogacdo de um tipo penal, como sera
melhor explicado no topico 01.2.3, ndo sdo unissonos, de forma que ligar a revogagao
exclusivamente a aboli¢do do tipo penal que nio se mostrou ser uma conduta acertada®®.

Assim, de acordo com Fernando Capez, na falta da fonte imediata do direito, sendo
essa a lei, para dirimir a auséncia de instituto que explicasse os efeitos diversos da revogagao
de um tipo penal, as fontes mediatas se tornaram necessarias: a jurisprudéncia e a doutrina®.

Ensina Fernando Capez que a doutrina esta relacionada ao trabalho realizado pelos
especialistas do direito, no qual buscam esses fornecer um melhor entendimento sobre os
diversos aspectos desse campo. Por sua vez, a jurisprudéncia relaciona-se com as decisdes
reiteradas e em igual sentido do 6rgaos jurisdicionais que através de tal acao uniformizam o
entendimento do direito e de seus institutos™.

Dessa forma, o instituto da continuidade normativo-tipica trata-se de criagdo
formulada pelos o¢rgdos jurisdicionais e pelos especialistas do direito para suprimir
necessidade de conceituacdo referente aos divergentes efeitos da revogacao das infracdes

penais.
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2.2.3 EFEITOS JURIDICOS

De acordo com Rogério Greco, como mencionado nos topicos anteriores, tendo em
vista a migracdo dos elementos do tipo penal revogado para outro, tal instituto ndo gera a
aboli¢do da conduta criminal, mas sim uma nova tipifica¢do’.

Dessa forma, como explica Rogério Sanches Cunha, a aplicagdo do instituto da
continuidade normativo-tipica permite a manuten¢do dos efeitos da ilicitude da conduta, ou
seja, os fatos cometidos antes da vigéncia da lei revogadora ndo terdo sua punibilidade
extinta, pois nao houve a descriminalizagdo da ag¢do cometida pelo agente, apenas uma
alteracdo normativa ou topografica de seu tipo penal®.

Nesse sentido, conforme decisdo do ministro Jorge Mussi da 5% turma do STJ, torna-se
importante salientar que a nova tipificagdo ndo fere o principio da legalidade, pois os
elementos que classificam a conduta do individuo como passivel de configurar um tipo penal
jé& estavam previstas na lei penal em momento anterior ao cometimento da conduta criminosa,
passando apenas por um deslocamento na legislagdo penal™.

Porém, como ensina Cezar Roberto Bitencourt, alguns cuidados sdo necessarios na
aplicagdo desse instituto, haja vista as limitagdes de seus efeitos. Tal caracteriza-se pela
manutengdo da ilicitude de uma conduta, motivo pelo qual esse seja o principal ponto de
analise na definicdo da existéncia ou nao da continuidade normativo-tipica, no entanto esse
ndo ¢ o unico™. E possivel que aspectos do tipo penal sejam alterados, a exemplo da pena,
sendo preciso nesses casos verificar a vigéncia do novo tipo penal legislado pela norma
revogadora.

Assim, leciona Guilherme de Souza Nucci que embora a regra aplicada no sistema
legal brasileiro seja a aplica¢do da lei vigente a época dos fatos, que garante via de regra a

aplicacdo do novo tipo penal migrado, a extratividade encontra previsdes normativas

! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
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excepcionais. Essa, contrariando a regra geral, ocorre quando se torna possivel a aplicacao de
uma norma nio mais vigente ao caso concreto.

Na discussdo em foco, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, a modalidade de
extratividade possivel seria a ultratividade, ocorrendo essa quando mais acertada € a aplicacao
de uma norma ja revogada a sentenca do acusado, pois essa vigia quando cometido a conduta
delituosa e sua aplicagdo ¢ mais benéfica ao réu.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt, tal ocorre por conta da previsao
constitucional, encontrada no artigo 5°, incisos XXXIX e XL, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, da irretroatividade da lei penal mais grave, de modo que ndo pode essa
ser aplicada a fatos anteriores a sua vigéncia, pelos prejuizos que seriam causados ao
acusado”’.

Logo, como decidido pelo ministro Alexandre de Moraes da 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal, na Peticdo 9.844, caso a pena do novo tipo penal criado em continuidade
normativo-tipica seja mais gravosa ao réu, devera ser aplicada a pena da infragdo revogada,
embora sejam os demais aspectos avaliados pela lente da conduta delituosa tipificada pela

norma revogadora®®,

2.2.4 FORMA DE INSTITUICAO

Extrai-se da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, mas precisamente de seu
artigo vinte e dois, que a matéria concernente ao Direito Penal é de competéncia privativa da
Unifo, assim, cabe a essa a criagdo de tipos penais e criminaliza¢do de uma conduta™®.

Nesse viés, leciona Rogério Greco que apenas a Federagdo, através dos representantes
do povo e do Estado - deputados federais e senadores, respectivamente - € com o

sancionamento do Presidente da Republica pode cominar sangdes aos cidadaos brasileiros que

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023

% NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023

5" BITENCOURT, Cezar Roberto. Principio da continuidade normativo-tipica e suas limita¢des. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-mar-10/cezar-bitencourt-irretroatividade-lei-penal-grave>. Acesso em: 3 jul.
2023.

% BRASIL. 1* Turma do Supremo Tribunal Federal. Peti¢do 9.844. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Publicado no Diario Oficial de Justiga em 18 ago. 2022.

% BRASIL. Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unifo, 5
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realizam certas a¢des. Porém, relembra esse, tal competéncia pode ser estendida aos estados
membros, com autorizagdo expressa através de Lei complementar, em casos muito
especificos, motivo pelo qual tal competéncia é privada, mas ndo exclusiva®.

Ainda, quando fala-se exclusivamente de matéria penal e instituigdo de tipos penais,
necessario rememorar o principio da reserva legal ou da legalidade previsto no artigo 5°,
inciso XXXIX, da Carta Magna brasileira que prevé a necessidade de lei anterior a conduta do
agente, prevendo tal como ilicita, para caracteriza¢do da a¢do como crime®'

Como explicado por Rogério de Sanches Cunha e aprofundado nos topicos anteriores,
o instituto da continuidade normativo-tipica ocorre quando se tem a migracao de uma conduta
ilicita, havendo em uma norma a revogac¢io de um tipo penal € a criagdo de outra®.

Portanto, sendo necessaria a revogagao e criacdo de tipos penais para a caracterizagao
da continuidade normativo-tipica ¢ considerando que por forca constitucional essa ¢ de
competéncia privativa da Unido e somente ocorrera por lei, a forma de institui¢cdo do principio

em discussdo sera a lei emitida pela Federagao.

2.2.5 CASOS HISTORICOS DA CONTINUIDADE NORMATIVO-TIiPICA

Diversos sdo os exemplos da aplicagdo do presente instituto, sendo tais explorados
pelo doutrinador Rogério Greco. A Lei 11.343/06, conhecida como a Lei de Drogas, revogou
expressamente, através de seu artigo 75, a Lei 6.368/76, mas os elementos do tipo penal
previsto no artigo 12 da revogada lei, passaram a integrar o tipo penal previsto no artigo 33 da
nova lei®:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar;

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cingiienta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa. [...]

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

61 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Didrio Oficial da Unido, 5
out. 1988.

52 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 14 ed. Bahia: Juspodivum, 2014.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023, p. 150. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.*

Da mesma forma, apresenta Rogério Greco, a Lei n® 13.008/14 alterou o artigo 334 do

Codigo Penal, separando as condutas de descaminho e contrabando, antes previstas em

conjunto no artigo supra, nos artigos 334 e 334-A do mesmo diploma legal, prevendo esses os

crimes de descaminho e contrabando, respectivamente, de forma separada. Assim, possivel

perceber a utilizagdo da continuidade normativo-tipica no artigo 334-A do Cddigo Pena

1%

Contrabando ou descaminho

Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.|[...]

Descaminho

Art. 334. Tludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido
pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.|[...]

Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos.][...]%

Outro exemplo da aplicacao de tal principio, apresentado por Cleber Masson, seria o

artigo 213 do Codigo Penal, responsavel por tipificar a conduta do estupro. Esse englobou o

crime de atentado ao pudor, previsto no antigo artigo 214 do mesmo diploma legal, revogado

pela Lei 12.015/09. Dessa forma, a partir da Lei n® 12.015/2009, classifica-se o tipo penal do

estupro como um tipo misto que engloba o revogado artigo supra®’:

6 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, ateng@o e reinsergdo social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 24 ago. 2006.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sao Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559774593. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774593/. Acesso em: 16 mar. 2023.

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da

Unido, 31 dez. 1940.

67 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral - vol.1. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense Sdo Paulo: METODO,

2018.
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Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal:
Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Estupro
Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungo

carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:
Pena - reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. [...]%

Ainda, como exemplo de alteracdo normativa, de acordo com Cezar Roberto

Bitencourt, com a alteragdo realizada pela Lei n. 9.983/2000, o crime de apropriagdo indébita

previdencidria, previsto originalmente na Lei n. 8.212/91, passou a se encontrar no artigo

168-A do Codigo Penal®:

Art. 95. Constitui crime: [...]

Jj) obter ou tentar obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo direto
ou indireto da Seguridade Social ou de suas entidades, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, contrafagdo, imitagdo, alteracdo ardilosa,
falsificagdo ou qualquer outro meio fraudulento.[...]”

Apropriacio indébita previdenciaria
Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos

contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.[...]”"

Por fim, como citado por Rogério Sanches Cunha, o antigo crime de rapto violento,

antes previsto no artigo 219 do Cddigo Penal, ap6s a alteragdo da Lei n® 11.106/05, passou a

encontrar-se no artigo 148, § 1°, inciso V, do mesmo diploma legal, ocorrendo uma alteragao

topologica’:

Rapto violento ou mediante fraude

Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para
fim libidinoso:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

Seqiiestro e carcere privado

Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiiestro ou carcere privado:

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da

Unido, 31 dez. 1940.
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Pena - reclusido, de um a trés anos.
§ 1°- A pena ¢ de reclusdo, de dois a cinco anos: [...]
V - se o crime ¢é praticado com fins libidinosos. [...]”*

2.3 Comparacio entre o principio da continuidade normativo-tipica e o abolitio criminis

Em primeiro plano, torna-se relevante analisar o instituto que assemelha ambos os
fendmenos objetos deste capitulo. Como citado por Rogério Greco, a revogagao do tipo penal
¢ o ponto inicial da abolicdo criminal e da continuidade normativo-tipica, motivo pelo qual
ambos sdo trabalhados em conjunto na generalidade das obras doutrinarias’. Na realidade,
diversos doutrinadores ndo trabalham o principio da continuidade normativo-tipica de forma
especifica, apenas realizam pequenas mengoes de porqué tal ndo se caracteriza como uma
abolicdo criminal, deixando inclusive de nomear tal fendmeno em grande parte das analises,
como ¢ o caso dos doutrinadores Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez e Victor Rios
Gongalves.

Assim, torna-se clara a semelhanga entre ambos os institutos, ocorrendo essa por conta
do ponto gerador, mas finalizando nesse. Ensina Rogério Sanches Cunha que embora ambos
os fendmenos iniciam com a revogacao do tipo penal, cada instituto utiliza de uma forma de
revogacgao diversa. De um lado, a aboli¢do criminal utiliza-se da revoga¢do material, na qual o
tipo penal perde sua eficdcia e vigéncia, deixando de produzir os efeitos que antes a esse eram
relacionados. Por sua vez, o principio da continuidade normativo-tipica, utiliza-se da
revogacdo formal, na qual a criminalizagdo da conduta supera a revogagdo, pois essa migra
para nova disposi¢do normativa’.

Tal divergéncia, também ¢ encontrada na natureza juridica de ambos os institutos. A
aboli¢do criminal, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, caracteriza-se como uma causa
extintiva de tipicidade, pois busca essa tornar licita uma conduta que antes encontrava-se
tipificada na norma penal’®. J4 o principio da continuidade normativo-tipica, conforme Cezar
Roberto Bitencourt, ¢ uma constru¢ao doutrinaria e jurisprudencial que busca nomear a

migracdo de um tipo penal, seja essa topoldgica ou normativa, haja vista a ocorréncia desse

7 BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

™ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Sdo Paulo: Grupo GEN,
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https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.



31

instituto ao longo do lapso temporal do Cédigo Penal e auséncia de legislacdo especifica
sobre tal”.

Porém, o principal ponto de dissemelhanca entre os fenomenos esta ligado a seus
efeitos, sendo inclusive esta a principal forma de identificar cada instituto de forma certeira.
Conforme determinacdo expressa do Codigo Penal, a aboli¢do criminal ¢ causa de extingao da
punibilidade, ou seja, através da retroatividade da lei penal, todas as condutas que antes
caracterizavam-se como infracdo por conta do tipo penal revogado, ndo mais assim serao
consideradas’. Dessa forma, todos os processos que tenham como objeto a norma penal
revogada serdo afetados, como ensina Rogério Greco, de forma que os procedimentos
investigativos serdo arquivados pelo Ministério Publico e os demais processos terdo a
extingdo da punibilidade reconhecida, podendo inclusive essa ocorrer de oficio. Ademais,
continua o autor, nos processos com senten¢as condenatdrias e com transito em julgado, tal
condenacao sera excluida do rol de antecedentes do acusado, de forma a nao mais influir essa
para caracterizagdo de maus antecedentes ou reincidéncia”.

Em sentido inverso, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt, no principio da
continuidade normativo-tipica, os efeitos relacionam-se com a existéncia de modificagdes
com o novo tipo penal além da manutengdo da ilicitude da conduta, como a altera¢do da pena.
Sendo essas vantajosas ao réu, o tipo penal vigora plenamente, porém, sendo essas
prejudiciais, aplica-se a ultratividade da norma penal, ou seja, ndo sera o réu absolvido, pois
continua a infracdo tipificada, mas se aplicara a pena do tipo penal revogado. O mesmo se
aplica a majorantes, regime prisional, causas de aumento e qualificadoras®™.

Assim, como abordado de forma indireta por Guilherme de Souza Nucci, os institutos

relacionam-se com questdes de extratividade da norma penal - as excecdes da regra tempus

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Principio da continuidade normativo-tipica e suas limita¢des. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-mar-10/cezar-bitencourt-irretroatividade-lei-penal-grave>. Acesso em: 3 jul.
2023.
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regit actum - sendo essas inversas em seus efeitos, tendo em vista que um abrange a

retroatividade da lei e o outro a ultratividade, como explicado supra®.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559646852. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646852/. Acesso em: 04 jul. 2023.
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3. O CRIME DE STALKING.

O termo “stalking” pode ser considerado, conforme explica Bruno Ferreira, um termo
relativamente novo na histéria social, embora faga referéncia a uma conduta que pode ser tao
antiga quanto a humanidade. Tal conduta, que pode ser entendida em um primeiro momento
como uma perseguicdo obsessiva, ganhou relevancia juridica no final do século XX quando,
ap6s o assassinato de 6 mulheres, a primeira lei sobre o tema foi apresentada no estado da
Califérnia, Estados Unidos®.

Ademais, ressalta o autor a estreita conexdo dessa conduta criminosa com a rede
virtual que, muitas vezes, ¢ utilizada para comegar ou ampliar a perseguicao obsessiva,
motivo pelo qual, a andlise dos crimes cibernéticos apresenta-se como vital ao tema. A
velocidade, a facilidade de acesso, a existéncia de multiplos meios € o anonimato sao fatores
que mostram-se como vantagens ao criminoso que utiliza-se do meio virtual para aterrorizar a
vitima através de sua constante vigilancia e perturbagdo. Assim, com o avango exponencial do
acesso a Internet, o crime de “stalking” encontrou um fértil campo que apenas recentemente
comegou a gerar respostas concretas no sistema legislativo brasileiro™.

Antes das Convengdes de Budapeste e Istambul o sistema criminal brasileiro tipificava
a conduta conhecida como “stalking” em uma contravencao penal de &mbito genérico, porém,
com o novo-olhar trazido pelas convengdes, modificagdes foram realizadas na lei penal, fato

esse que demonstra uma evolugao significativa, ainda que tardia.
3.1 Origem historica da criminalizacdo do Stalking
ApoOs a iniciativa legislativa realizada nos Estados Unidos, de acordo com Bruno

Ferreira, a criminalizagdo do “stalking” e do “cyberstalking” ganhou maior atengao,

atingindo paises europeus que tornaram o tema uma espécie de for¢a global®.

8 FERREIRA, Bruno Filipe Dias Langa. Stalking — Um novo crime para um velho comportamento: Analise
a Lei n.° 83/2015 que instituiu o crime de “perseguicio”. 2016. Dissertagdo do Mestrado Forense — Faculdade
de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de Lisboa, Lisboa, marco de 2016.
8 FERREIRA, Bruno Filipe Dias Langa. Stalking — Um novo crime para um velho comportamento: Analise
a Lei n.’ 83/2015 que instituiu o crime de “perseguicdo”. 2016. Dissertagdo do Mestrado Forense — Faculdade
de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de Lisboa, Lisboa, marco de 2016.
8 FERREIRA, Bruno Filipe Dias Lanca. Stalking — Um novo crime para um velho comportamento: Analise
a Lei n.° 83/2015 que instituiu o crime de “perseguicdo”. 2016. Dissertagdo do Mestrado Forense — Faculdade
de Direito da Universidade Catolica Portuguesa — Escola de Lisboa, Lisboa, marco de 2016.
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3.1.1 CONVENCOES DE BUDAPESTE CONTRA CRIME CIBERNETICO

No més de novembro de 1996, conforme Auriney Brito, criou-se o Comité Europeu
para os Problemas Criminais, sendo esse um comité formado por especialistas que tinham
como objetivo inicial discutir acerca dos crimes cometidos através da rede mundial de
computadores. Tal comité funcionou como embrionario da Convengao sobre o Cibercrime na
cidade de Budapeste, instaurado em 23 de novembro de 2001 e que teve como estopim o0s
ataques terroristas de 11 de novembro do mesmo ano®.

Embora tenha sido assinado pela Federagdo Brasileira, a presente convencao foi
promulgada apenas em abril de 2023, ou seja, apds lapso temporal superior a vinte anos, fato
que demonstra certa imaturidade do sistema legislativo brasileiro acerca do tema®®.

De acordo com Auriney Brito, a Conven¢do de Budapeste, como comumente ¢
conhecida, busca ndo apenas influenciar sistemas legislativos nacionais para que incluam em
seus tipos penais crimes cometidos no ambito da Internet, mas busca gerar cooperagdo entre
as diversas nacdes, haja vista que os crimes virtuais, por muitas vezes, rompem as barreiras
territoriais, alcangando diversos paises e, com isso, diversas legislagdes®’.

Ressalta Tarcisio Teixeira a atuacgdo pratica dessa convencdo que conta com uma base
de dados alimentada vinte e quatro horas por dia - € que tem a participacdo de mais de mil e
quatrocentos especialistas, ocupando esses, as mais diversas areas de atuagdo. Tal base de
dados pode ser entendida como uma espécie de forga tarefa de ambito e alcance internacional,
contando hoje com mais de 40 paises™.

Extrai-se da Convengdo que essa nasce por conta de uma mudanga social ligada ao
aumento exponencial do uso das redes informaticas e da observac¢do de que, embora diversas
sejam as vantagens ¢ melhorias alcangadas com esse sistema, a utilizacdo da rede para o
cometimento de crimes ¢ uma realidade®.

Ainda, esse esfor¢co reconhece que a atuacdo unitaria e isolada ndo pode combater o

expansivo sistema de criminalidade cibernética, pois ao contrario da competéncia

8 BRITO, Auriney. Direito Penal Informatico. Sao Paulo: Saraiva, 2013. E-book.
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jurisdicional das nagdes, as infracdes que utilizam como meio a Internet ndo encontram
barreiras®.

Assim, a Convenc¢ao de Budapeste tem como objetivos a criagdo de uma politica
criminal comum que tenha como alvo a criminalidade cibernética e a gerag@o de obstaculos a
essa criminalidade através da instituicdo de legislacdo especifica sobre o tema. Torna-se
importante comentar que a Convengdo nao se baseia exclusivamente na atuagdo formal,
preocupando-se com a efetividade no combate as infragdes cibernéticas, abrangendo assim
toda a persecugo penal, da investiga¢do a execugdo das penalidades’.

Muito da importancia da Convengdo estd relacionada com o fato de que tal
instrumento é o primeiro a abranger o tema com tanta especificidade. Como ressalta Tarcisio
Teixeira, o sistema legislativo brasileiro, de forma indireta, apresentava disposi¢cdes que iam
ao encontro com os crimes cibernéticos, haja visto que a confidencialidade e a integridade da
pessoa humana e a disponibilidade da rede ja encontravam-se resguardadas pelos direitos
fundamentais do artigo 5° da Carta Magna. Porém, necessario reconhecer que a especificidade
exigida e apresentada pela Convencado geram grande influéncia positiva na resolutividade dos
casos concretos e na prote¢do da atividade virtual do individuo®.

Observa Auriney Brito que ¢ objetivo indireto da Convenc¢ao realizar uma alteracao
nos paradigmas existentes em relacdo ao sistema virtual, motivo pelo qual essa abarca a
legitimidade dos interesses no uso desses sistema € como tal € apto a protecdo e resguardo.
Adiciona o autor que a Seguranca Informatica caracteriza-se como um bem juridico, pois as
atividades realizadas na rede mundial de computadores encontram reflexos no mundo
concreto e afetam bens juridicos nesse. De certa forma, as condutas tomadas no meio virtual
funcionam como um espelho do mundo real, sendo aquelas, porém, muito mais amplas e
velozes®.

Nesse viés, a Convencdo toma o cuidado de ndo fornecer um poder arbitrario aos
operadores do direito que utilizardo tal nas esferas juridicas dos mais diversos paises,

ressaltando essa que os meios utilizados no combate a criminalidade devem estar alinhados
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aos direitos humanos ja consagrados em outras convengdes, como o direito de opinido, a
liberdade de expressdo e a privacidade do individuo®.

Finalizando o preambulo da convengdo, encontram-se presentes as disposi¢des acerca
do maior cuidado com a relag@o entre os infantes e o uso da rede mundial de computadores e
reitera 0 compromisso da nova conven¢ao com as anteriores a sua vigéncia, repisando a ideia
de cooperagdo nao somente entre as nagdes, mas também, entre o sistema legislativo
pré-existente e o que se espera renovar’.

Como analisado por Auriney Brito, os capitulos seguintes da conven¢ao abordam uma
variedade de temas que podem ser divididos em quatro grupos principais: disposi¢des
terminoldgicas, disposi¢des penais, disposi¢des processuais e disposi¢des finais®. O primeiro
grupo volta-se a definir conceitos vitais no trato com crimes cibernéticos, fato de extrema
importancia, haja vista que a convencao foi pensada e realizada antes da grande expansao de
acesso a tais tecnologias de rede. O segundo e o terceiro grupo sdo voltados aos objetivos
mais concretos da convencdo, prevendo tipos penais que devem ser inseridos pelos paises
ratificadores em suas normas penais e disposi¢cdes acerca dos novos processos que surgem
com tais crimes, a exemplo da busca e apreensao de dados de computador e a interceptacao de
tais contetidos. Por fim, temas como jurisdi¢do, assisténcia mutua, vigéncia e adesdo a
convengao sdo disciplinados.

Importante observacao ¢ realizada pela convencao e colocada em foco por Tarcisio
Teixeira. Busca a convengdo o equilibrio entre a persecugdo penal daqueles que possam
causar risco aos usuarios da rede mundial de computadores e o respeito dos principais direitos
humanos, a exemplo da liberdade. Por tal motivo, ndo focam as disposi¢cdes apenas na
necessidade de punir e vigilar sobre determinadas condutas, mas também no correto modo de
fazer-se tal”’.

Sobre os crimes previstos na convengao, observa-se que esses buscam em sua maioria
proteger a privacidade do usudrio através do resguardo dos dados desse. Como explica
Auriney Brito, tal postura ndo se considera limitada ou estranha ao seu contexto temporal.

Deve-se focar no fato de que a Convencao de Budapeste ¢ pensada e criada por uma
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sociedade que apenas recentemente havia sido apresentada a Internet e, mesmo sendo uma
rede muito limitada comparada a atual, tal alterou todo o funcionamento da humanidade que,
pela primeira vez, confia grande parte de sua vida e privacidade a um sistema e seguranga que
ndo pode ver concretamente®.

Porém, continua o autor, ja ¢ possivel observar uma preocupacdo embrionaria sobre a
utilizagdo da rede mundial de computadores como mero meio de propagaciao ou execucao na
realizacdo das condutas criminais, sendo demonstrada essa através da criminalizagao de
qualquer contetido real ou ficticio relacionado direta ou indiretamente com a pornografia.
Nesse viés, afastam-se os pensadores da convencdo da ideia da rede virtual ser o objetivo final
dos criminosos e aproximam-se da preocupagdo com um grupo mais vulneravel no meio
virtual: os infantes®”.

Analisando mais especificamente a importancia e relevancia da Convencdo de
Budapeste para a criminalizagdo da conduta do “stalking” no sistema brasileiro, Maiquel
Wermuth e André Callegari expde a profunda modificagdo social gerada com a expansao do
uso da rede mundial de computadores. Com tal expansdo, a criminalidade, que como toda
atividade social modifica-se e evolui com a sociedade, tornou-se um fendmeno global e de
amplitude mundial'®.

Explicam esses que o papel da Convengdo de Budapeste ¢ alertar a sociedade sobre
tais perigos e efeitos advindos do maior acesso a internet, ndo buscando essa impedir o
avanco do sistema virtual, mas criar mecanismos que garantam a seguran¢a dos usudrios e

resguardem os direitos humanos conquistados por esses''.
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Dessa forma, a Convencdo de Budapeste abre espaco a discussdes sobre a
cibercriminalidade e seus efeitos em crimes ja conhecidos, comentando os autores sobre
como alguns crimes ndo foram apenas renovados na rede mundial de computadores, mas
expandiram-se de forma que suas antigas tipificacdes ndo se mostraram adequadas a nova
realidade'®.

O crime de “stalking”, como melhor serd analisado no decorrer do trabalho,
encaixa-se nesse grupo, motivo pelo qual, a Convengao de Budapeste representa o primeiro

esforco legislativo, ainda que internacional, a apresentar o tema.

3.1.2 CONVENCAO DE ISTAMBUL PARA A PREVENCAO E O COMBATE A
VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES

Instaurada em 11 de maio de 2011, a Convengdo do Conselho da Europa para a
Prevencdo ¢ o Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, conhecida
popularmente apenas como Convencdo de Istambul, apresenta-se como uma resposta
legislativa relacionada a um contexto midiatico de ampla repercussdo. Como exposto por
Mariana Silva, a violéncia contra a mulher influenciada pelo preconceito de género e
agravada pela violéncia doméstica comega a encontrar espago na midia de forma mais
recorrente na década de 90, de modo que tal discussdo foi colocada em foco, chamando a
atencdo nao apenas da populagdo em geral, mas também dos juristas e pensadores do sistema
penal'®,

Diferentemente da Convencdo de Budapeste, que abordou uma tematica nova e em

desenvolvimento, a Convencao de Istambul aborda uma tematica que detém milénios de
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historia, a ponto de ser essa responsavel pela construcdo do modelo de sociedade hoje
utilizada. Nessa toada, a Convengao de Istambul ndo buscou apenas comentar sobre um tema,
apresentar resolucdes e incitar a criagao de uma politica criminal comum, mas sim reconhecer
que a violéncia de género e doméstica perpetrada contra as mulheres foi e ¢ uma realidade.
Nao apenas isso, reconhece que o menosprezo a tal situacdo possibilitou o enraizamento de
paradigmas, sendo esses tdo profundos e enraizados que, de certa forma, mesclam-se aos
alicerces da sociedade atual'™.

O preambulo da Convengdo inicia reafirmando seu compromisso com as demais
convengdes internacionais, recomendagdes, protocolos e entendimentos jurisprudenciais que
abordam o tema, ainda que de forma indireta ou reflexa, tomando esses como ponto
referencial para geragdo das demais disposi¢des'®.

A partir disso, conforme expde Jodo Moura, realiza-se uma andlise histérica e
contextual dos motivos que explicam a imensa relevancia da convencdo e demonstram a
preocupacgdo de seus pensadores em estabelecer uma modificagdo paradigmatica, motivando
as nacoes ratificadoras a materializar através de suas legislagdes o novo padrao que surge com
as reivindicagdes sociais pela igualdade de género'®.

Assim, estabelece a convencdo que reprovara toda forma de violéncia contra as
mulheres. Para isso, declara a importancia da igualdade formal e material entre os gé€neros,
sendo essa uma das principais formas de prevencao contra esse tipo de criminalidade. Além
disso, estabelece que o tratamento desigual entre os géneros ndo ¢ uma problematica atual,
mas um fato historico, no qual, através das relagdes de poder desiguais, gerou-se enraizada
dominagdo e discriminagdo dos individuos femininos e que, através dessa violéncia, esses
ainda sdo mantidos em uma posicdo de subordinacdo. Logo, pelos motivos expostos,
reconhece as mulheres como um grupo minoritario no sentido de estarem mais vulneraveis ao
preconceito de género e a violéncia baseada nessa'”’.

Nesse viés, coloca em foco o agravamento de tais preconceitos e vulnerabilidades
durante periodos de conflitos armados. Analisa a convengao, através de exemplos historicos e

de um padrao pré-existente, que o género feminino, em que pese menor numero nos frontes, ¢
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a principal vitima de violéncia sexual generalizada e sistematica durante os conflitos. Ainda,
ressalta que a desordem social gerada pelos conflitos armados cria um “campo fértil” para
exacerbagdo da violéncia baseada no preconceito de género, haja vista que os diversos 6rgaos
de apoio e protecao social dificilmente conseguem uma rapida estruturagdo ap6s conflitos de
impacto'®,

Sobre a violéncia doméstica, delimita-se que ambos os gé€neros podem atuar como
vitimas e autores de tal criminalidade, mas que, por conta dos motivos supra e¢ da historia
social voltada ao patriarcado, mulheres apresentam-se como o principal grupo vulneravel
nessas relagdes. Acrescenta também os infantes como ofendidos, tanto por sofrerem tal
violéncia quanto serem submetidos a um ambiente prejudicial a seu desenvolvimento'”.

Convergindo com a Conveng¢dao de Budapeste, um dos objetivos elencados pela
Convengdo de Istambul ¢ promover a cooperacdo internacional no sentido de eliminar a
violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, iniciando essa pela criagdo de uma
politica criminal comum que englobe ndo apenas a penalizagdo aos autores de tal violéncia,
mas também a prevencao desse tipo de criminalidade e a assisténcia as vitimas. Ademais,
apresenta como objetivos a prote¢do as mulheres e a igualdade material entre os géneros.
Admitindo a ambicdo de tais objetivos, estabelece a convencdo que mecanismos especificos
de avaliagdo e monitoragdo serdo implementados para garantir o comprometimento dos paises
ratificantes''’.

Finalizando o primeiro capitulo da convencao, sao repisados os direitos fundamentais
concernentes a matéria, dando-se especial foco ao direito a igualdade, estabelecidas as
obrigagdes dos Estados com a prevengdo e combate as formas de violéncias trabalhadas na
convencao e firma-se o compromisso da adocao de politicas voltadas a conquista da igualdade
material''.

Analisando-se de forma geral, os demais capitulos da convengdo abordam as politicas
integradas, o recolhimentos de dados, a prevengao, a prote¢ao a vitima, o apoio aos ofendidos,
as disposigdes legislativas que deverdo ser incorporadas pelos sistemas legislativos das nagoes

ratificadoras, o direito processual relacionado a tematica, o direito individual a migragdo e

asilo - excluindo-se a dependéncia do conjuge ou de individuo do género masculino, o
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mecanismo de monitorizacdo a ser implementado, a relacdo da convencdo com demais
instrumentos internacionais e as clausulas finais''.

Realizando-se uma analise voltada a relacao da Convencao de Istambul com o crime
de “stalking”, torna-se necessario analisar o artigo 34 da Conveng¢do. Esse encontra-se no
capitulo denominado de direitos substantivos, logo, demonstra ser uma disposicao legislativa
que deve ser incorporada pelo Estado ratificante em seu sistema penal'".

Determina o artigo 34 a criacdo de um tipo penal, ou seja, busca esse criminalizar,
tornar ilicita e tipica uma determinada acdo com o objetivo de impedi-la, haja vista os

possiveis danos causados por essa'':

Artigo 34° — Perseguicao

As Partes tomardo as medidas legislativas ou outras necessarias para assegurar a
criminalizacdo da conduta intencional de ameagar repetidamente outra pessoa,
fazendo-a temer pela sua seguranca.

Conforme analisado por Mariana Silva, o termo “partes” representa os paises
ratificantes da Convencdo. No que lhe diz respeito, a “criminaliza¢gdo”, como ja comentado,
refere-se a caracterizagdo da conduta como ilicita através de um tipo penal. Por sua vez, a
conduta que busca-se criminalizar, ¢ uma espécie de ameaga, ou seja, a acao de causar real
temor em outrem, porém essa deve conter duas caracteristicas. Primeiro, essa deve ser
intencional, ou seja, refere-se a modalidade dolosa da conduta, na qual busca o agente o
resultado da intimidagdo e temor, como determina o termo “intencional”. Segundo, a ameaca
nao deve ser um evento Unico, mas uma conduta reiterada, representada no artigo através do
termo “repetidamente™'',

Tal imposi¢do relacionada ao crime de “stalking”, traduzido como “persegui¢ao” por
Portugal, nico pais de lingua portuguesa a ratificar a convencao, esta em perfeita harmonia
com os objetivos e fundamentos da conven¢do. Como mencionado supra, o crime de
perseguicao definido pela Convencgdo de Istambul trata de uma modalidade de ameaca que,

por conta de sua constancia e frequéncia, atemoriza a vitima em um avangado patamar. Esse

crime encaixa-se no sistema geralmente utilizado pelos autores de violéncia contra as

"2 EUROPA, Convencio do Conselho da Europa para a Prevencido e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica. Disponivel em:<https://rm.coe.int/168046253d>. Acesso em: 14 jul. 2023.
"3 EUROPA, Convencio do Conselho da Europa para a Prevencido e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica. Disponivel em:<https://rm.coe.int/168046253d>. Acesso em: 14 jul. 2023.
"4 EUROPA, Convencio do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica. Disponivel em:<https://rm.coe.int/168046253d>. Acesso em: 14 jul. 2023.
"% SILVA, Mariana Oliveira Marques da. STALKING: A previsio legal de um novo tipo de crime. 2015.
Dissertacdo de Mestrado em Direito Criminal — Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa —
Porto, junho de 2015.
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mulheres e violéncia doméstica. Esses buscam envolver suas vitimas em um contexto no qual
essas encontram-se isoladas e subordinadas, impedindo que encontrem, em um primeiro
momento, o suporte das autoridades, pois temem a represalia do infrator que se demonstra
como parte superior e detentora do poder. Dessa forma, a presenca constante do autor,
realizando diversas ameagas, invadindo constantemente a esfera pessoal da vitima e
demonstrando a facilidade de acesso que tem a essa, pode gerar prejuizos a parte ofendida que
vao muito além do momento especifico em que a ameaga ocorre. Esse prejuizo, como citam
Maiquel Wermuth e André Callegari em sua analise do tipo penal, esta relacionado a maior
dificuldade dessa parte vulneravel aos meios de proteg¢do e enfrentamento, e aos efeitos apos o
cessar da vigilancia do suspeito, no qual a vitima pode continuar a experienciar os efeitos do
medo, desamparo e vulnerabilidade mesmo apos longo lapso temporal da penalizagdao do
criminoso''®.

Nesse contexto, observa-se a relevancia e acertamento da Convengao de Istambul no
combate a desigualdade de género e da violéncia advinda dessa, principalmente no que diz
respeito ao crime de perseguicao que, embora comum na vida cotidiana de diversas mulheres,

ndo encontrava relevancia no sistema juridico das mais diversas nagoes.

3.1.3 CRIMINALIZACAO DO STALKING NO AMBITO NACIONAL (LEI 14.132 DE
2021)

Conforme apresentado por Jodo Moura, a conduta da perseguigdo foi tipificada no
ordenamento juridico brasileiro no ano de 1941, na forma de uma contravengdo, sendo essa
prevista no artigo 65 do Decreto-lei n. 3.688/41. Porém, tal tipo penal apresentava uma
conduta genérica, desatualizada e com termos indefinidos, fato esse que dificultava a

aplica¢do da contravengdo aos casos concretos. Além disso, o objeto juridico protegido (a paz

"¢ WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; CALLEGARI, André Luis. Stalking e cyberstalking:
consideracdes criticas sobre o delito tipificado no art. 147-A do Cédigo Penal brasileiro. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 105-126. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.Disponivel em:
<https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/75962786/STALKING E CYBERSTALKING CONSIDERACOES C
RITICAS_SOBRE_O DELITO_TIPIFICADO NO_ART. 147 A DO_CODIGO PENAL BRASILEIRO-libr
¢.pdf?1638990044=&response-content-disposition=inline%3B+filename%3DSTALKING E CYBERSTALKIN
G_CONSIDERACOES C.pdf&Expires=1689032264&Signature=B3 AdU3c3NIMHnLhLrSFclhUZeGmU2XyS
T-UNUo-D-3uqJD7GQTd9drhfqjKG7xjCowOzRaux0pla6t9wizpPU~895r1qEcqTYMyQoBPy43-6 WHTI-Ji8K
D8QZqGCixnBaCLb5Zdoi07nH8CzIFLuglnAyXpSgrO7cplj4mdeXt3QycdHraY4RNLiDLVPTkBJShAIu9Hkx
VmPn9xeE1TjUyY7N009VDnS3B7QqPngwt8n2h-55tnAskG9VDg9sTfinKbcDGklsDeyLXDviuTjbm4bw8eaF
NKap4GGvqSuiTtnnwlqIDDG86EaBQvOHtwQDJijmKiQgztkINUSB1IwYESw__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF
5GGSLRBV4ZA>. Acesso em: 10 jul. 2023.
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publica) e a pena aplicada ndo se mostravam condizentes com o real prejuizo causado por tal

conduta ilicita''’;

Art. 65. Molestar alguem ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel:

Pena — pris@o simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a
dois contos de réis.'®

Tais questoes, de acordo com Maiquel Wermuth e André Callegari, que comegavam a
ser analisadas pelos doutrinadores e juristas brasileiros, ganham mais foco ap6s a Convengao
de Istambul que, com seu artigo 34, trazia a base de um tipo penal voltado a perseguicao com
termos mais assertivos e uma conduta especifica e bem delimitada'"’.

A partir desse contexto, criou-se o Projeto de Lei n. 1369 de 2019, tendo como autora
a senadora Leila Barros. Na exposi¢do de motivos, explica a senadora que o novo contexto
social, tdo alterado pelas redes sociais que permitem um maior acesso do autor dos fatos as
vitimas e alteram a esfera de vigilancia desse, exige uma nova tipificacdo, mais condizente
com os elementos necessarios a caracterizacdo da persegui¢do e com uma dosimetria mais
severa, voltada a proteger ndo a paz social, mas a liberdade pessoal do individuo. Nesse viés,
ressalta a senadora que o aumento da gravidade do crime de persegui¢dao € o crescimento no
numero de casos demonstram a necessidade da alteragdo proposta'?.

Ap6s algumas alteragdes, o crime de perseguicao passou a ser tipificado na legislacao

penal brasileiro no artigo 147-A do Codigo Penal, entrando esse em vigor em 31 de margo de

2021 através da Lei 14.132/21:

Perseguiciao

""" MOURA, Jodo Batista Oliveira de. O STALKING E A PROTECAO DO BEM JURIDICO NA
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Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe
a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomog&o ou,
de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.
Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa.

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

I — contra crianga, adolescente ou idoso;

IT — contra mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, nos termos do § 2°-A
do art. 121 deste Codigo;

IIT — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagdo.'?!

Ressaltam Maiquel Wermuth e André Callegari que a importancia da tipificacdo do
crime de perseguicdo estd ligada intimamente com o principio da reserva legal e da
interpretagdo restritiva dos tipos penais. Tais principios buscam garantir a seguranga juridica e
assegurar os direitos do réu, mas esses criavam obstaculos a aplicagao da lei penal aos casos
concretos, pois a genericidade da contravencdo penal antes utilizada muitas vezes abria
espago a impunibilidade através da interpretagdo dada aos termos abertos'*.

O novo tipo penal utiliza termos mais alinhados a ideia de perseguicdo, como
“reiteradamente” que fornece a ideia de obsessdo, de um comportamento repetitivo,
exagerado e frequente. Ainda, deixa esse muito claro o objeto juridico protegido quando se
refere a invasdo ou perturbagdo da esfera de liberdade ou privacidade da vitima,
demonstrando a conduta invasiva tomada pelo autor do fato'*.

Entendem Maiquel Wermuth e André Callegari como acertada a utilizagdo do termo
“por qualquer meio” pelo legislador, pois dessa forma encontra-se englobado no tipo penal

uma das preocupagdes expostas inicialmente pela Convengdo de Budapeste, ou seja, a

21 BRASIL. Lei n° 14.132, de 31 de marco de 2021. Acrescenta o art. 147-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para prever o crime de perseguicio; e revoga o art. 65 do Decreto-Lei
n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravenc¢des Penais). Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1
abr. 2021.
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T-UNUo-D-3uqJD7GQTd9drhfqjKG7xjCowOzRaux0pla6t9wizpPU~895r1qEcqTYMyQoBPy43-6 WHTI-Ji8K
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124 Como expressado na

utilizacdo da rede mundial de computadores para a pratica de crimes
justificacdo do projeto de lei do crime de persegui¢do, observa-se um aumento radical nos
numeros de casos relacionados a perseguicao praticada através de redes sociais ou meios de
comunicagdo ligadas aos aparelhos telefonicos'”. Tal modalidade, chamada na esfera
internacional de “cyberstalking” , chama atengdo por ser mais facil ao autor dos fatos e mais
invasiva a vitima, que passa a ser afetada no mundo real e no virtual.

A pena também sofreu uma alteracao drastica, passando do limite maximo de 2 meses,
para uma dosimetria que varia de 6 meses a 2 anos, além da multa que devera ser aplicada de
forma cumulativa, de forma que a esfera pessoal do apenado serd afetada duplamente pela
limitagdo na liberdade (locomog@o) e pela prestagdo pecuniaria'®.

Além disso, um aumento equivalente a metade da pena foi prevista aos casos nos quais
a vitima for idosa, crianca ou adolescente, a motivacdo do crime esteja ligada ao preconceito
de género contra a mulher, realizados mediante o concurso de pessoas ou com o emprego de
uma arma de fogo'?’. Isso demonstra a preocupacdo do legislador com a relagdo de
proporcionalidade entre o prejuizo cometido e a pena aplicada.

Observa-se que o crime de perseguicao deve ser aplicado em concurso material com os
crimes penais ligados a violéncia contra vitima, por previsdo expressa instituida no § 2° do
artigo'®®. Dessa forma, tanto a liberdade quanto a vida do individuo sdo protegidas, nio

havendo que se falar em consung¢do entre ambos os objetos juridicos protegidos.

124 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; CALLEGARI, André Luis. Stalking e cyberstalking:
consideracdes criticas sobre o delito tipificado no art. 147-A do Coédigo Penal brasileiro. Revista Brasileira
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Por fim, seguindo a ldgica aplicada ao crime de ameaga, previsto no artigo 147 do
Cddigo Penal, o legislador institui como condicao de procedibilidade, ou seja, necessario a
instauracao do procedimento investigatério e da agdo penal, a representagdo, do ofendido pela
conduta criminosa e ilicita, haja visto ser esse o Unico prejudicado e com interesse na
persecugdo do acusado.

Ademais, com a entrada em vigor do artigo 147-A do Codigo Penal, o artigo 65 da Lei
de Contravengdes Penais foi revogado, de forma expressa, por previsao do artigo 3° da Lei
14.132/21. Como abordado no capitulo anterior, diversas sdo as discussdes e efeitos gerados a
partir da revogacdo de um tipo penal, mostrando-se um fendmeno relevante a esfera criminal,

tema esse que sera abordado no préximo capitulo e motiva o presente trabalho.

3.2 Conceito do crime de “Stalking”

Explica Renata Coiado que o termo “stalking” ¢ de origem inglesa, podendo ser
traduzido para a lingua portuguesa como “cacada, empreitada e perseguicao”, sendo o ultimo

termo o mais utilizado'?’

. Algumas instituigdes, como apresentado por Ligia Teixeira,
preferem o termo assédio persistente, voltando-se esse a defini¢do do crime e sua
caracteristica principal e demonstrando que a conotacdo sexual por muitas vezes se faz
presente'*’.

Conforme ensinado por Guilherme Nucci, o delito conhecido como “stalking ” define a
conduta do agente que realiza vigilancia excessiva sobre a vitima, mantendo contato
indesejado com essa, simbolizando o comportamento obsessivo pelo qual busca o autor forgar
o ofendido a realizar suas vontades''.

Diversos sdao os meios que pode o agente utilizar para a execugao do delito, de acordo
com Fernando Capez, podendo esses estarem relacionados com o mundo fisico ou virtual, de
forma que o acusado pode estabelecer a vigilancia fisica, acompanhando a vitima em sua vida

cotidiana, ou pode fazer-se constantemente presente através da rede mundial de

computadores, utilizando, por exemplo, aplicativos de mensagens instantineas'**.

12 COIADO, Renata Lara. Criminalizacio do Stalking no Brasil. Dissertagdo em Mestrado em Criminologia -
Universidade Fernando Pessoa Faculdade De Ciéncias Sociais e Humanas - Porto, 2021.
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31 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Especial: Arts. 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647217. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647217/. Acesso em: 18 jul. 2023.
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Observa Jodo Moura que “Esses atos sdo tendentes a constranger a Vvitima,
causar-lhe inquietagdo, sofrimento psiquico, medo, baixa da estima e limitagdo a liberdade
de livre locomocgdo.”.'>

Em que pese tal delito seja muito semelhante ao crime de ameaca no que tange a seus
objetivos, explica Renata Coiado que esses diferenciam-se, pois o crime de perseguicdo
necessita de uma conduta persistente e repetitiva, ou seja, uma constancia do agente em
praticar agdes que busquem incutir medo na vitima ou limitar a liberdade dessa em diversos
momentos'*,

Ainda, necessario dizer que tais acdes podem ser realizadas de diversas formas e
maneiras, podendo o agente empregar meios diversos de forma que as condutas podem muitas
vezes assemelhar-se a ameacas, injurias, difamagdes ou a simples presenca e vigilancia
indesejada'®.

Tal crime, conforme Renata Coiado, vai muito além da simples intrusdo do agente na
esfera de privacidade da vitima. Esse estd ligado a um cerco realizado pelo acusado, no qual
elementos psicoldgicos, como o medo e o sofrimento, € sociais, a exemplo de injurias e
difamacgoes, sdo utilizadas com a ideia de incutir na vitima um sentimento constante de
opressdo, submissao e terror, motivo pelo qual muitas vezes esse tipo de agcdo criminosa chega
ao conhecimento das autoridades apenas apos o agravamento das agdes, ja tendo o agente
utilizado a forga fisica para prejudicar o ofendido'.

Observando a Convencao de Istambul, percebe-se que o crime de persegui¢do esta
intimamente relacionado com a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, pois
esse baseia-se na submissdo da vitima através de artificios psicoldgicos e fisicos, sendo esse
um sistema muito semelhante ao utilizado nas violéncias supracitadas'’.

Porém, ensina Guilherme Nucci que, embora tal contexto seja reconhecido e tenha

esse sido o principal motivador da discussdo mais aprofundada sobre o tema, ambos os
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géneros podem ser vitimas e autores no crime de persegui¢do, nao existindo limitagdes nesse
sentido'*®.

Acerca dos meios que podem ser utilizados, explicam Maiquel Wermuth e André
Callegari que a rede mundial de computadores tem representado um dos principais meios,
tendo em vista a possibilidade de anonimato, rdpida comunicagdo, alto alcance e o elevado
uso de redes sociais e aplicativos de mensagens instantineas'®’.

Sobre o tema, explicam os autores que criou-se o termo “cyberstalking” para designar
as condutas de perseguicdo que ocorrem pelo meio virtual, podendo essa ocorrer
exclusivamente através da Internet e seus aplicativos ou podendo o agente mesclar suas agdes
no sentido de afetar o ofendido de maneira virtual e fisica'®.

Nesse viés, a Convencao de Budapeste alerta sobre a possibilidade de utilizacao da
rede mundial de computadores para fins criminosos, observando que a nova realidade, tao
imersa em tal meio de comunicacdo, carece de especial atencdo, pois, embora possa ndo
parecer prejudicial, a violéncia virtual pode muitas vezes evoluir para o mundo fisico ou esse

afetar, fazendo com que as vitimas da perseguicdo nao encontrem qualquer refigio ou

ambiente de escape'!'.
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Ademais, pela logica de tal delito e como apontado pela Convencdo de Istambul, o
crime de perseguicao necessita de dolo do agente, essa precisa ser intencional, de forma que a
modalidade culposa, em que pese de dificil concepgao, ndo ¢ alvo de criminalizagdo. Tal dolo
e intencdo estdo ligados a ameacar a vitima, gerando medo nessa, mas podem também estar
ligadas a simples vontade do agente de manter uma vigilancia constante sobre o ofendido,
lesionando a privacidade e a liberdade desse no processo'*.

Assim, a conduta do “stalking” busca proteger a liberdade, privacidade e integridade
fisica e psicoldgica dos individuos, criminalizando aquele que, por qualquer meio, lesione tais
bens juridicos, de forma intencional, ao repetidamente ameacar ou vigiar a vitima,

atemorizando essa.

42 EUROPA, Convengio do Conselho da Europa para a Prevencio e o Combate 2 Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica. Disponivel em:<https://rm.coe.int/168046253d>. Acesso em: 14 jul. 2023.
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4. REVOGACAO DA PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE E A QUESTAO DA
SUA CONTINUIDADE NORMATIVA OU ABOLICAO.

O Direito Penal, conforme explica Fernando Capez, ¢ o segmento do ordenamento
juridico que permite a andlise social dos comportamentos e valores que permitem o
funcionamento harmoénico da sociedade, tendo como fungdo a prote¢do de tais valores
fundamentais. Isso ocorre porque tal area de estudo ¢ responsavel pela selecdo, criagao e
exame dos tipos penais, formulas repressoras de condutas consideradas incompativeis com o
meio social e sua estruturacdo que legitimam-se através do devido processo legislativo.
Porém, baseando-se os tipos penais na sociedade e em suas bases, ¢ necessario que as
legislagdes que os englobam estejam em constante movimento e evolucao, haja vista que o
corpo social é dinAmico'®.

Nesse viés, legislacdes como a Lei n. 14.132/2021 ndo s3o apenas comuns, mas
necessarias, tendo essas o papel de atualizar os principais institutos legislativos utilizados no
sistema juridico brasileiro. A supramencionada lei inclui o artigo 147-A no Cédigo Penal
(Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), criando o crime de persegui¢do, e revogou
expressamente o artigo 65 da Lei de Contravenc¢des Penal (Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de

outubro de 1941), conhecido como a contravengdo penal de perturbagio da tranquilidade'*.

4.1 Contravencao Penal de perturbacio da tranquilidade

As contravencgdes penais sao consideradas infragdes de menor potencial ofensivo,
assim definidas pelo artigo 61 da Lei 9.099/95, conhecida como Lei dos Juizados Especiais.
Tais institutos penalizadores, diferentemente dos crimes, ndo preveem penas de detencdo ou
reclusdo, mas sim de prisdo simples e/ou multas. Ainda, a pena privativa de liberdade méxima
abstrata cominada a uma contraven¢do limita-se ao patamar de 5 anos, podendo inclusive ser

apenas uma pena de multa, enquanto a dos crimes chega aos 30 anos. Por fim, define a lei que

43 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120. v.1. S3o Paulo: Editora Saraiva,
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todas as contravengdes penais serdo de a¢do penal publica incondicionada, ndo sendo punivel
a tentativa'®.

Porém, define Guilherme de Souza Nucci que, embora o intuito inicial do legislador
fosse a divisdo dos acusados e apenados pelos géneros crime e contraven¢do penal, ambos
formando a espécie das infragdes, tal divisdo passou a ser meramente formal apds o advento
da Lei 9.099/95, haja vista que ambos os géneros passaram a receber o mesmo trato
processual, sendo muito mais eficaz no atual sistema a divisdo entre as infragdes de menor e
maior potencial ofensivo'*®.

Tais contravengdes encontram-se previstas no Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de

1941, estando entre elas o tipo penal de perturbagio da tranquilidade'®’.

4.1.1 ESTRUTURA DO TIPO PENAL INCRIMINADOR

Prevista no artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, a redagdo da infracdo
apresentava dois verbos principais no preceito primario do artigo, sendo esses “molestar” e

“perturbar”!4%:

Art. 65. Molestar alguem ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a
dois contos de réis.

De acordo com Damasio de Jesus, os verbos tém significados diversos, ligando-se as
suas vitimas de maneira divergente. O verbo “molestar” significa incomodar ou aborrecer, de
forma que o ofendido com a conduta tem infligido a si sentimentos semelhantes a raiva pelo
autor do fato. O verbo “perturbar”, por sua vez, em que pese muito semelhante, encontra-se
ligado ao ato de atrapalhar um status quo que, no caso do presente delito, seria de

tranquilidade'”’.
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Observa-se da andlise do autor que o primeiro verbo atinge diretamente o ofendido,
perturbando sua esfera pessoal e sua psique, enquanto o segundo verbo tem uma relagdao
indireta com ofendido, de forma que esse ¢ atingido pela cessacao do estado de tranquilidade
que, por sua vez, foi causada pelo infrator'*.

Ademais, esclarece o tipo penal que tal delito deve ser praticado de forma dolosa ou
por uma motivagdo reprovavel, ndo abarcada, permitida ou legitimada pelo ordenamento
juridico brasileiro, de forma que o autor ndo estara agindo no seu exercicio regular de direito

(excludente de ilicitude prevista no artigo 23, inciso II1, do Codigo Penal)''.

4.1.2 SUJEITOS ATIVO E PASSIVO

O presente delito, como apresentado por Rogério Greco, ¢ classificado como crime
comum, haja vista que o tipo penal ndo exige qualidades especiais do autor do delito, podendo
ser cometido por qualquer pessoa'®?.

Quanto a vitima, porém, esclarece Damasio de Jesus, existe uma limitagdo etéria
dependendo da conduta perpetrada. Essa limitacdo ndo se origina do texto da contravengdo
penal, mas sim do crime de estupro de vulneravel, estabelecido no artigo 217-A do Codigo
Penal'®,

Estabelece o Codigo Penal, no supracitado artigo, que a pratica de qualquer ato
libidinoso contra o ofendido menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel'*.
Dessa forma, caso a conduta molestadora consista em ato libidinoso e seja praticada contra a
vitima menor de 14 anos, ndo sera hipotese de configuragdo da contravencdo penal do artigo

65 da Lei de Contravengdes Penais, mas sim do crime do artigo 217-A do Codigo Penal'>,
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4.1.3 CONSUMACAO

Conforme ensina Damasio de Jesus, a presente infragdo tem momentos consumativos
diversos, variando com o verbo praticado. Na hipotese do verbo “molestar”, a infracao
consuma-se no momento em que a vitima ¢ incomodada ou aborrecida pela acdo ou omissao
do autor dos fatos. De forma semelhante, o delito na modalidade do verbo “perturbar” ocorre
quando a interrupgdo do estado de tranquilidade afeta o ofendido'°.

Ressalta-se que a tentativa ndo ¢ punivel por determinacdo expressa do artigo 4° da Lei

de Contravengdes Penais'”’.

4.1.4 ELEMENTO SUBJETIVO

O elemento subjetivo, define Guilherme de Souza Nucci, € o objetivo que deseja o
autor do fato alcancar com a perpetracao do fato delituoso. Esse detém estreita relagdo com o
bem juridico tutelado e protegido pelo tipo penal'®,

Esclarece o autor que pode o legislador optar pela exposi¢ao do elemento subjetivo de
forma implicita no tipo penal quando a simples realizacdo da conduta delituosa alcancar a
elementar, ou seja, o dolo do agente. Porém, sendo necessario um elemento subjetivo
especifico para que a conduta seja considerada tipica (um objetivo singular que extrapole a
obviedade da infra¢do), deve essa estar expressa no corpo da legislagdo'”.

Nesse viés, Damdasio de Jesus ensina que dois sdo os elementos subjetivos da
contravencao penal de perturbacdo de tranquilidade. A primeira seria o dolo do autor dos
fatos, exposta no texto legal através do termo “acinte” que significa a¢ao proposital, ou seja,

prevista e buscada pelo agente. A segunda seria a realizacdo da conduta por um “motivo

1% JESUS, Damaésio de. Lei das contraveng¢des penais anotada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. E-book.
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reprovavel”, podendo esse ser entendido como algo sem justificacdo, legitimidade que causa

repulsa e um sentimento de desprezo'®.

4.1.5 OBJETOS MATERIAL E JURIDICO

A contraven¢do penal de perturbacdo da tranquilidade encontra-se prevista no capitulo
relativo “a policia de costumes”, de forma que busca esse inibir condutas que vao de encontro
a moral e os bons costumes definidos pelo legislador com base na sociedade da época'®’.

Tal muito relaciona-se com a fun¢do do Direito Penal atribuida por Fernando Capez,
na qual seria objetivo dessa area de estudo resguardar a convivéncia social harmoénica através
da proibicdo de condutas prejudiciais a essa'®.

Especificamente sobre o artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, estabelece

Damasio de Jesus que esse tutela o bem juridico da tranquilidade'®’.

4.1.6 CLASSIFICACAO

A contravengdo penal de perturbagdo da tranquilidade classifica-se como infragdo
formal, pois, conforme ensina Guilherme de Souza Nucci, essa ndo exige qualquer resultado
naturalistico para sua consumagcao, independendo inclusive de exame de corpo de delito, pois
via de regra inexistem vestigios fisicos'®.

Ainda, conforme Damadsio de Jesus, o delito pode ser praticado por qualquer meio de
execucdo escolhido pelo agente, razdo pela qual classifica-se como de forma livre'®,

De acordo com Fernando Capez, os verbos “molestar” e “perturbar” indicam atitudes

comissivas, positivas, que devem ser praticadas pelo agente, razao pela qual a infracao
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caracteriza-se como comissiva. Porém, conforme o artigo 13, § 2°, do Codigo Penal, que
define a omissdo impropria, € possivel que um garantidor omita-se perante a atitude comissiva
do agente, razdo pela qual, na excepcionalidade, seria possivel a forma omissiva do delito'®.

Ademais, extrai-se de Guilherme de Souza Nucci que ndo se exige a habitualidade
para configuracdo do delito, tendo em vista a auséncia de termos que indiquem a reiteracdo no
texto legal, motivo pelo qual esse classifica-se como instantaneo'®’.

Além disso, o autor explica que esse € unissubjetivo, pois ndo depende do concurso de
agentes para sua configuracdo, podendo ser praticado por um Unico individuo, e
plurissubsistente, podendo ser cometido através de diversos atos que juntos geram atingem a
consumagdo do delito. Porém, em que pese a possibilidade de divisdo da execucgdo da
infragdo, reitera-se que a tentativa ndo ¢ punivel por forca do artigo 4° da Lei de
Contravengdes Penais'®®.

Dessa forma, a infracdo penal prevista no artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais

alcanca a classificacdo final de infracdo comum, formal, de forma livre, comissiva

(excepcionalmente omissiva impréopria), instantanea, unissubjetiva e plurissubsistente.

4.1.7 PARTICULARIDADES

Em finalizagdo da analise da contravengdo penal de perturbag¢do da tranquilidade,
torna-se necessario examinar a subsidiariedade da infracdo. Como explicado por Damasio de
Jesus, isso ocorre, pois os verbos “perturbar” e “molestar” estdo presentes em outros tipos
penais ou assemelham-se aos verbos nucleares desses'®.

Nesse viés, elucida o autor que deve-se analisar os detalhes do caso concreto, de forma
que se busque a eliminar a tipificacdo de infracdes mais especificas antes de recorrer a

contravengdo penal em foco'™.
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Assim, observa-se que a contravengdo penal de perturbacdo da tranquilidade difere-se
do crime de ameacga (artigo 147 do Codigo Penal), pois esse detém o elemento subjetivo
especifico de causar temor a vitima'”.

Ademais, diverge do estupro (artigo 213 do Coddigo Penal), pois esse requer a
existéncia de violéncia e grave ameaga, além de que a conduta tomada pelo autor dos fatos
deve objetivar a conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso com o ofendido'".

Por fim, ndo se confunde com a contravengao penal de perturbagdo ao sossego alheio,

pois esse busca proteger uma coletividade e ndo um individuo especifico, embora o bem

juridico protegido seja 0 mesmo'”.

4.2 Crime de perseguicio

A criagdo do crime de perseguicdo (artigo 147-A do Codigo Penal) acompanhou uma
busca global pela inibicdo de uma conduta que agravou-se com o advento das redes sociais € a
facilidade de acesso entre individuos gerada por essa'”*.

Assim, questdes que entraram em foco com a Convencao de Budapeste contra os
crimes cibernéticos e se proliferaram com a Convengdo de Istambul para a prevencdo e
combate a violéncia contra a mulher culminaram na edi¢ao da Lei 14.132/2021 ¢ na criag¢ao
do tipo penal conhecido popularmente como “stalking”, estando esse previsto no capitulo dos

crimes contra a liberdade individual do Codigo Penal’”.
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4.2.1 ESTRUTURA DO TIPO PENAL INCRIMINADOR

Analisa-se que o verbo formador do preceito primario da infragdo penal - “perseguir” -
possui diversos sentidos e significados, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, buscando
todos exprimir a ideia de vigilancia obsessiva e desmedida realizada pelo autor dos fatos
sobre a vitima'™:

Perseguiciao

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

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

I — contra crianga, adolescente ou idoso;

I — contra mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, nos termos do § 2°-A
do art. 121 deste Codigo;

IIT — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo s@o aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagdo.'”’

Conforme Rogério Greco, esse delito externa-se ndo por uma violéncia fisica, mas
uma violéncia psicologica, na qual, o individuo nao cerceia a liberdade da vitima utilizando-se
de aparatos fisicos e sim o temor da vigilancia constante que carrega a incerteza da
perpetragdo de outras modalidades de violéncia'”®.

A conduta de “perseguir”, ensina Fernando Capez, desdobra-se em trés resultados
obtidos pelo autor. O primeiro ¢ a ameacga a integridade fisica e psicologica da vitima,
demonstrando aqui o legislador a importancia de criminalizar a atuagdo maléfica sobre a
psique do ofendido. O segundo ¢ através da restricdo da locomog¢do da vitima, sendo
importante ressaltar que essa restricdo nao € fisica, razdo pela qual a perseguicao difere do
sequestro, mas sim psicoldgica, na qual o ofendido, atemorizado pela perseguigdo, restringe
sua liberdade de ir e vir. O terceiro ¢ a invasao da esfera de liberdade ou privacidade da vitima

que, haja vista a vigilancia obsessiva, tem esse direito lesionado sem sua autorizagdo'”.
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Ademais, ensina Guilherme de Souza Nucci, o crime previsto no artigo 147-A do
Cddigo Penal ¢ de tipo misto alternativo, dessa forma, caso o autor alcance mais de um dos
resultados anteriormente citados com suas condutas, tal serd considerado crime unico,
gerando apenas uma pena'®’.

Isso ocorre, pois o crime de perseguicao ¢ um delito habitual, ou seja, ndo se consuma
o crime com a pratica de apenas uma conduta perseguidora, sendo exigido que o autor do
delito aja de forma frequente, incessante, como exigido pelo termo “reiteradamente” incluido
no texto legal da infragdo'®'.

Ressalta Rogério Greco a importancia do termo “reiteradamente” que, caso nao
preenchido, pode gerar a atipicidade da conduta, pois a ocorréncia de um unico fato, ainda
que incomodo ou desconfortavel, ndo ird se amoldar no crime de perseguicdo, podendo,

porém, configurar os delitos de ameaga ou violagdo de domicilio'™.

4.2.2 SUJEITOS ATIVO E PASSIVO

O presente delito ¢ considerado comum, ou bicomum, conforme Rogério Greco, pois
qualquer pessoa pode ocupar os papéis de autor e vitima, em que pese seja mais comum a
perseguicio realizada contra as ofendidas do sexo feminino'®,

Sobre o tema, Fernando Capez acrescenta que o paragrafo primeiro, incisos I e II, do
tipo penal, delimitam causas de aumento para os casos em que o crime € cometido contra
menor de 18 anos, maior de 60 ou, ainda, mulher, acrescentando no ultimo caso a condicional
de que o delito seja cometido no ambito da violéncia doméstica e familiar ou por menosprezo
ou discriminacdo contra mulher, de modo que passa o crime a ser considerado proprio em

relacdo a vitima'*.
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Além disso, Guilherme de Souza Nucci soma a consideragdo de que ¢ necessario que a
vitima ou seu representante legal tenha o discernimento de que estd sendo perseguida, de
forma que seja afetada por tal, haja vista que sem a ciéncia do cometimento do crime o bem
juridico tutelado ndo sera afetado, sendo possivel entretanto, dependendo do caso concreto, a

configuragio de infragdo diversa por conta das condutas perpetradas pelo infrator'®,

4.2.3 CONSUMACAO

Explica Fernando Capez que o crime de perseguicdo ¢ formal, ndo exigindo a
ocorréncia de resultado naturalistico para sua configuragdo, de forma que esse consumar-se-a
quando a vitima, apds tomar conhecimento das condutas persecutorias, ¢ afetada
biopsicologicamente'®,

Ademais, de acordo com Rogério Greco, o delito previsto no artigo 147-A do Cédigo
Penal ¢ habitual, haja vista a presenca do termo “reiteradamente” no texto legal, motivo pelo
qual ¢ necessario a realizagdo de mais de uma conduta pelo autor dos fatos para que a infragao
alcance a consumacio'®’.

Nesse interim, explica o autor a impossibilidade da tentativa, em que pese seja o delito

plurissubsistente, pois um ato isolado de persegui¢do ¢ um fato atipico por falta da

habitualidade'®®.

4.2.4 ELEMENTO SUBJETIVO

Sobre a tematica, ensina Guilherme de Souza Nucci que o elemento subjetivo do tipo é

o dolo, ndo sendo exigida do autor qualquer motivacdo especifica. Assim, deve o infrator
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deter o entendimento de que suas condutas geram efeitos negativos na esfera psicoldgica do
ofendido e almejar esse resultado'’.

Observa Rogério Greco que o elemento subjetivo do crime de persegui¢do admite
ambas as modalidades de dolo: direto e eventual. Ressalta-se que na segunda o agente, em que
pese ndo deseje o resultado criminoso, aceita a sua ocorréncia'®.

Ademais, conforme Fernando Capez, ndo admite o crime de persegui¢cdo a modalidade

culposa, pois ausente a previsdo legal necessaria para tal''.

4.2.5 OBJETOS MATERIAL E JURIDICO

Delimita Rogério Greco que o bem juridico tutelado pelo crime de perseguigdo ¢ a
liberdade pessoal do individuo, extraindo esse tal entendimento da topografia em que foi
inserida o delito em comento, haja vista que esse se encontra no capitulo do Coédigo Penal
referente aos crimes contra a liberdade individual. Inclui-se a liberdade fisica e psiquica na
tutela do tipo penal'®.

Por sua vez, explica Guilherme de Souza Nucci, que o objeto material do delito ¢ a

vitima das condutas persecutorias'®.

4.2.6 CLASSIFICACAO

Fernando Capez e Rogério Greco discordam sobre se o delito de perseguicdo seria
formal ou material. O primeiro defende que o delito ndo depende da ocorréncia de qualquer

resultado naturalistico, motivo pelo qual seria formal'*. Por sua vez, o segundo defende que a
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infracdo seria material, pois depende da comprovacdo dos efeitos sobre a psique do
ofendido'”. Guilherme de Souza Nucci acompanha Capez nesse ponto'*®.

Ademais, segundo Guilherme de Souza Nucci, o crime de perseguicao ¢ de forma
livre, ressaltando o autor a possibilidade de utilizacdo dos meios virtuais de comunicagdo que
influenciaram a tipificagdo delitiva'®’.

Além disso, ensina Rogério Greco, a infragdo é comissiva, tendo em vista que o verbo
“perseguir” requer uma conduta positiva do infrator'*®,

Ainda, ressalta o autor que a consumacgdo do delito depende da habitualidade, haja
vista a presenca do termo “reiteradamente” no texto legal, de forma que uma conduta
persecutoria isolada é entendida como um indiferente penal'®.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a infragdo ¢ unissubsistente, podendo ser
praticada por apenas um individuo, inexigindo o concurso de pessoas, e plurissubsistente, pois
depende de diversas a¢des do autor para consumagio, pois € um crime habitual®®.

Logo, o delito de perseguicdo classifica-se como comum, formal, de forma livre,

comissiva, habitual, unissubjetivo e plurissubsistente.

4.2.7 PARTICULARIDADES

Explica Fernando Capez que o delito de perseguicdo ¢ de ag¢do penal publica
condicionada a representacdo, haja vista a previsdo expressa do paragrafo terceiro do tipo
penal. Ressalta o autor que a exigéncia da representacdo como condi¢do de procedibilidade ¢

uma excepcionalidade no Cddigo Penal, devendo a representagdo ser oferecida até 6 meses
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apds a vitima conhecer a autoria do crime, por estipulagdo do artigo 38 do Coédigo de
Processo Penal, sob pena de decadéncia®'.

Prevé o paragrafo primeiro do artigo 147-A do Codigo Penal trés causas de aumento
de pena, aplicadas na terceira fase da dosimetria, sendo as duas primeiras relacionadas a
condi¢des especificas da vitima, como explanado anteriormente, estando a ultima causa
relacionada as condi¢des da infragdo, determinando o texto legal o aumento da pena caso a
infragdo seja cometida em concurso de agentes ou com utiliza¢do de arma de fogo®”.

Por fim, conforme Guilherme de Souza Nucci, por previsdo do paragrafo segundo do
tipo penal de persegui¢do, caso seja utilizada violéncia no cometimento do delito, deve ser
aplicado o concurso material de crimes, sendo a pena prevista no artigo 147-A do Codigo
Penal somada a cominada ao crime referente a violéncia utilizada. Explica o autor que uma
possivel motivacdo do legislador seria evitar a absor¢do (consun¢do) do crime ligado a

violéncia pelo crime de persegui¢do®”.

4.3 Comparativo entre o artigo 65 da Lei de Contravencoes Penais e artigo 147-A do

Codigo Penal

A conexdo entre ambos os delitos advém da Lei n® 14.132, de 31 de margo de 2021,
que além de acrescentar o artigo 147-A ao Codigo Penal revogou expressamente o artigo 65

da Lei de Contravengdes Penais, expondo o objetivo dos legisladores de atualizar o delito de

perturbagéo de tranquilidade®™.

Nesse interim, necessario analisar as caracteristicas que diferem ambas as infracdes,

além das modificacdes diretas de seus textos:

Art. 65. Molestar alguem ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo
reprovavel:

Pena — pris@o simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a
dois contos de réis.

Perseguicao
Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameagando-lhe
a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomog&o ou,
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de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.
Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa.

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

I — contra crianga, adolescente ou idoso;

I — contra mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-A
do art. 121 deste Codigo;

IIT — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo s@o aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a
violéncia.

§ 3° Somente se procede mediante representagio.?®

A primeira caracteristica a ser analisada ¢ a genericidade das condutas tipificadas na
contravencao penal de perturbagdo a tranquilidade comparada a especificidade do crime de
perseguicao.

Conforme ensina Damasio de Jesus, o artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, antes
de sua revogacgdo, funcionava como um crime subsididrio, haja vista que diversos eram os
tipos penais mais especificos que englobam as condutas de “perturbar” e “molestar”. Pode-se
citar o crime de estupro (artigo 213 do Cddigo Penal), que tipifica resultados especificos a
serem alcangados com a molestacdo, de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Codigo
Penal), que acrescenta a especificacdo do delito de estupro condi¢des especificas das vitimas,
de ameaga (artigo 147 do Codigo Penal), que atribui o resultado naturalisitco da intimidagdo a
conduutada de perturbagdo, da contravengdo penal de perturbacdo do sossego alheio (artigo
42 da Lei de Contravengdes Penais), que indica como vitima uma coletividade®®.

Nesse viés, explica o autor que uma andlise minuciosa do caso concreto e suas
circunstancias era necessaria para fins de evitar-se uma tipificacdo errénea, de forma que, ao
longo do periodo de sua vigéncia, a contravengdo tornou-se redundante e pleonastica,
deixando de ser utilizada para a fun¢io objetivada e sua criagio®”’.

Por outro lado, como explica Guilherme de Souza Nucci, o crime de perseguicao
trouxe em seu texto legal termos mais especificos, a fim de se buscar a punicdo exata da
conduta em foco. Ademais, além do verbo nuclear mais singular, optou o legislador por

acrescentar um rol exemplificativo das formas e resultados a serem utilizados ou almejados
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pelo autor do fato para que a conduta fosse melhor entendida e aplicada, sem que delimitacdes
extremas gerassem impunibilidades®®.

Observando-se os tipos penais, extrai-se que os verbos “perturbar” e “molestar” foram
trocados pelo verbo “perseguir”’, de forma que o foco do nucleo verbal, que antes se
relacionava com o incomodo causado a vitima, esteja essa sendo colocada em uma situagao
ameagadora ou ndo, passe a se relacionar com uma conduta realizada pelo individuo que
demonstra uma predisposi¢do a realiza¢do de condutas mais danosas®”.

Nesse mesmo sentido, a segunda caracteristica a ser estudada ¢ o tipo de acdo penal a
que se submetem ambos os tipos penais. Conforme disposicdo do artigo 17 da Lei de
Contravengdes Penais, o delito de perturbagdo de tranquilidade ¢ de agdo penal publica
incondicionada, atuando a autoridade de oficio, motivo pelo qual a vontade da vitima ¢
desconsiderada®'’. Por outro lado, dispde o paragrafo 3° do artigo 147-A do Codigo Penal que
o crime de perseguicdo ¢ processado mediante acdo publica condicionada a representagao,
devendo o ofendido informar se tem interesse de ver o infrator submetido a investigagdo e
eventual persecucao®'’.

Explica Guilherme de Souza Nucci que tal opcao realizada pelo legislador acompanha
o movimento penalista contempordneo, no qual se busca dar maior relevancia ao papel
desempenhado pela vitima no processo penal, haja vista que essa ¢ a principal afetada pelas
condutas contra si perpetradas. Dessa forma, considerando o ofendido que a persecucgdo penal
ndo ¢ de seu interesse, pois acredita que tal ndo lhe trard beneficios ou lhe causara prejuizos, a
punibilidade do individuo sera extinta por auséncia de condigéo de procedibilidade*'?.

A terceira caracteristica a ser estudada ¢ o bem juridico tutelado pelas infragdes
penais. Explica Damasio de Jesus que a contravengdo prevista no artigo 65 da Lei de
Contravengdes Penais tem como objetivo tutelar a tranquilidade, estado necessario ao bom

1213

convivio social””. Por outro lado, o crime previsto no artigo 147-A do Codigo Penal, de

208 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Especial: Arts. 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2.
Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647217. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647217/. Acesso em: 18 jul. 2023.

209 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Especial arts. 121 a 212 - v. 2. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2023. E-book.

210 BRASIL. Decreto-lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravengdes Penais. Brasilia, DF: Diario
Oficial da Unido, 3 out. 1941.

2 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 31 dez. 1940.

212 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Especial: Arts. 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647217. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647217/. Acesso em: 18 jul. 2023.

213 JESUS, Damésio de. Lei das contravengdes penais anotada. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2015. E-book.
ISBN 9788502618695. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502618695/.
Acesso em: 30 jan. 2024.



65

acordo com Rogério Greco, tutela a liberdade e a privacidade individual, sendo ambos direitos
fundamentais assegurados pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal®'.

Observa-se que em que pese ambos os tipos penais tenham como objeto material a
vitima, o bem tutelado pelo ultimo aproxima-se muito mais da vitima, fato que demonstra a
tendéncia do sistema penal contemporaneo apontado por Guilherme de Souza Nucci.
Ademais, explica o autor que tal diferenga também se relaciona com as especificagdes
buscadas pelo crime de perseguicdo a fim de afastar esse de outros delitos previstos na
legislacdo penal, de forma a evitar a redundancia observada na aplicagdo da contravengdo
penal de perturbagdo da tranquilidade®"”.

A quarta caracteristica a ser analisada ¢ a pena cominada a ambos os delitos. Ao delito
de perturbagdo a tranquilidade previa-se uma pena de quinze dias a dois meses ou multa®'é,
enquanto ao crime de perseguicdo prevé-se pena de seis meses a dois anos e multa, sendo
ainda prevista aumento de metade da pena em circunstancias especificas?’.

Ambos os delitos, em suas modalidades simples, classificam-se como infragdes de
menor potencial ofensivo, nos moldes do artigo 61 da Lei 9.099/95. Porém, conforme
Guilherme de Souza Nucci, o crime de persegui¢do recebe penalidade mais significativa e
gravosa, sendo inclusive impossibilitada a aplicagdo de pena de multa isolada, devendo essa
ser aplicada conjuntamente com um quantum de pena privativa de liberdade. Tal fato
demonstra a relevancia dada ao legislador ao combate desse tipo penal e condiz com o apelo
realizado nas Convengdes de Budapeste e Istambul®'®.

Por fim, analisa-se a habitualidade exigida pelo crime de perseguicdo, fato que nao
ocorre na contravencdo penal. Tal exigéncia é extraida do texto legal do artigo 147-A do
Cdodigo Penal pela inclusao do termo “reiteradamente”, sendo necessario para consumagao do

delito que tenha o infrator cometido condutas persecutdrias em mais de uma oportunidade®"’.
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A opg¢do do legislador pela necessidade da habitualidade para consumacao do delito
relaciona-se com o proprio conceito de stalking utilizado nos primeiros movimentos
internacionais para criminalizacdo da conduta, no qual considerou-se que a periculosidade da
conduta, e a consequente lesdo ao bem juridico, estaria atrelada a repeticdo e a obstinacao
demonstrada pelo criminoso, haja vista que a maioria dos casos concretos demonstraram um
aumento na gravidade das condutas perpetradas pelo autor dos fatos, culminando esses, por
muitas vezes, na lesdo a integridade fisica da vitima, uma das razdes que fomentou as
discussdes sobre o tema®”.

Nesses moldes, ¢ possivel observar que as diferencas entre ambos os delitos
demonstram a dinamicidade do direito penal citada por Fernando Capez, na qual a relagao

direta da matéria com a sociedade obrigam a constante evolu¢do e aprimoramento dessa®*'.

4.4 Manutencio da conduta delitiva prevista no artigo 65 da Lei de Contravencoes

Penais

Como citado no capitulo anterior, a Lei n° 14.132/21 foi responsavel por instituir no
ordenamento juridico brasileiro o crime de “Perseguicdo” (Artigo 147-A do Codigo Penal),
tendo ao final de seu corpo legislativo revogado a contraven¢do de perturbacdo a
tranquilidade (Artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais)®2.

Diante da revogagdo expressa realizada pelos legisladores, a discussdo sobre a
manuten¢do ou nao da criminalizagdo antes empreendida pela contravencao iniciou-se. Nesse
sentido, cabe repisar que, como explicado por Rogério de Sanches Cunha, dois sdo os
institutos penais que detém como ponto inicial a revogagcdo de um tipo penal: a aboli¢cdo
criminal e a continuidade normativo-tipica*>.

Explica Guilherme de Souza Nucci que a principal diferenca entre esses estd no

ambito pratico de seus efeitos. Enquanto aquele torna a conduta antes criminalizada em um
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indiferente penal, esse apenas desloca a infracdo responsavel pela criminaliza¢do para outro
artigo na mesma legislacdo ou em legislacdo diversa®*.

Dessa forma, torna-se necessario realizar uma analise mais pratica e direta das
similitudes e diferencas entre os delitos elencados acima.

Descreve Damaésio de Jesus que diversos tipos penais ja se encontravam em choque
com a contravencao penal do artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, de forma que poucas
eram as condutas perpetradas que se tipificavam dentro da infra¢dao por conta do principio da
especialidade. Esse determina que diante da possibilidade de se aplicar mais de um delito a
mesma conduta, deve-se optar por aquele mais especifico ao caso concreto, de forma a serem
englobadas todas as circunstincias do fato®.

Assim, permanecia como conduta residual a perturbacdo da esfera pessoal da vitima
pelo autor dos fatos que ndo se utilizasse de palavras ou gestos ameacgadores ou contato fisico
e direto a essa™.

Nesse contexto, optaram os legisladores por cumprir com o apelo e as orientagdes
exposta nas Convencgdes de Budapeste e Istambul que demonstraram um contexto de
violéncia contra mulher em ascendéncia com o fendmeno das redes sociais ¢ da rede mundial
de computadores, para reformular a contravengdo penal responsavel por cobrir tal lacuna®’.

Logo, como descrito por Guilherme de Souza Nucci, em que pese a alteragdo
significativa no texto da contravencao penal, as alteragdes praticas geradas voltaram-se, no
geral, a corrigir problemas que eram observados com a convivéncia e utilizacdo do delito de
perturbagéo da tranquilidade®®.

Demonstra Rogério Greco que as alteracdes relacionadas aos verbos mais especificos e

o bem juridico melhor delimitado buscam resolver o problema do confronto com outras

infragdes que antes era resolvido através da utilizacdo do principio da especialidade sem,
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contudo, excluir condutas de sua tipificagdo que ja ndo estivessem assegurados por outros
tipos penais™?.

A alteragdao do tipo da acdo penal imposta ao delito, de acordo com Guilherme de
Souza Nucci, demonstra a maior propensidade do legislador em permitir uma fungdo central a
vitima do delito, que, como principal interessada e Unica afetada diretamente pelas condutas
criminosas, podera optar pelo andamento da persecu¢do penal ou ndo, de forma que tal
caracteristica relaciona-se exclusivamente com o ambito processual da questdo, nao
interferindo nos aspectos formais do tipo penal >,

Em continuagdo, a pena mais severa acompanha a maior facilidade de acesso aos
meios eletronicos e virtuais que, como exposto pela Convencao de Istambul, representam hoje
os principais meios escolhidos pelos infratores desse crime, haja vista a simplicidade com que
se pode, de maneira severa, utilizar-se de tais para perturbar a vitima e invadir ou limitar sua
liberdade™'.

Porém, uma das alteragdes realizadas criou uma diferenga significativa na conduta
tipificada como criminosa pelo crime de perseguicao previsto no artigo 147-A do Codigo
Penal. Expde Guilherme de Souza Nucci que com a inclusdo do termo “reiteradamente”, tal
delito passou a depender da habitualidade para sua consumagao*”.

Ensina Fernando Capez que um delito habitual depende de uma multiplicidade de
condutas para alcancar a consumagao, de forma que uma acao isolada, ainda que se amolde as
demais caracteristicas do tipo penal, sera considerado um indiferente penal, um fato carente
de tipicidade®.

Aplicando esse entendimento ao delito de persegui¢do em comparagdo a contravencao
de perturbacdo da tranquilidade, percebe-se que a realizacdo de uma unica conduta

persecutoria ndo ird configurar o delito do artigo 147-A do Cdédigo Penal, de forma que, com

a revogagdo da contravengdo penal do artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais, essa sera
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considerada pelo ordenamento juridico como um fato atipico, caso nao se amolde em outras
infragdes®*.

Por conseguinte, conforme aplicacdo dos ensinamentos de Rogério de Sanches Cunha,
ndo ¢ possivel classificar os efeitos da Lei 14.132/21 com apenas um instituto penal. De
acordo com explanado acima, parte da conduta antes prevista pelo artigo 65 da Lei de
Contravengdes Penais foi alcangado pela absolvi¢do, enquanto outra foi alcangada pela
continuidade normativo-tipica®”’.

Isso ocorre porque, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, a inclusdo do termo
“reiteradamente” garantiu a movimentacdo das condutas antes abarcadas pela contravengao,
que forem praticadas em mais de uma oportunidade contra a mesma vitima, para o crime de
perseguicao do artigo 147-A do Codigo Penal, sendo esse um caso de continuidade
normativo-tipica, de forma que, embora tenha ocorrido a revogagao expressa do delito, essa
atuou apenas de maneira formal. Entretanto, esse mesmo termo garantiu que a conduta
prevista no artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais praticadas em uma Unica oportunidade
fosse abolida, de forma que em tal situagdo a revogagio atuou de forma completa®,

Nesse viés, explica Rogério Greco que todo autor do fato que tenha realizado uma
unica conduta contra determinada vitima até o inicio da vigéncia da Lei 14.132/21 que se
enquadrava no artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais terd sua punibilidade extinta nos
termos do artigo 107, inciso III, do Cédigo Penal, haja vista a aboli¢do do tipo penal®’.

Por outro lado, as condutas que se enquadravam na contravencao penal e tenham sido
cometidas com habitualidade, ou seja, mais de uma vez, até a vigéncia da Lei 14.132/21 serdo
consideradas tipicas por aplica¢do do principio da continuidade normativo-tipica em relagdo
ao artigo 147-A do Codigo Penal, mas, diante da irretroatividade da lei penal mais gravosa
(Artigo 5°, inciso XL, da Constituicao Federal), deverdo ter a si aplicadas a pena prevista a

revogada contravengdo de perturbagdo da tranquilidade™®.

234 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Especial: Arts. 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2.
Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647217. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647217/. Acesso em: 18 jul. 2023.

235 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 14 ed. Bahia: Juspodivum, 2014.

238 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Especial: Arts. 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2.
Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647217. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647217/. Acesso em: 18 jul. 2023.

27 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Artigos 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2. Sio Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559774579. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774579/. Acesso em: 31 jan. 2024.

28 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Artigos 121 a 212 do Cédigo Penal. v.2. Sio Paulo: Grupo
GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559774579. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559774579/. Acesso em: 31 jan. 2024.



70

Adiante, aos fatos cometidos apds a vigéncia da Lei 14.132/21, estes serdo regidos em
sua integralidade por essa®”.

Em finalizagdo, necessario citar o acordao julgado pela 6* Turma do Superior Tribunal
de Justiga no Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n.

1.863.977 - SC (2020/0048505-1)**:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. CONTRAVENCAO DE PERTURBACAO DA
TRANQUILIDADE. ART. 65 DO DECRETO LEI N. 3.688/1941. ALEGACAO DE
ABOLITIO CRIMINIS. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE
NORMATIVO-TIPICA. PRECEDENTE DO STJ. PLEITO ABSOLUTORIO.
IMPOSSIBILIDADE. REEXAME FATICO-PROBATORIO. VERBETE N. 7 DA
SUMULA DO STJ. PROPORCIONALIDADE DO QUANTUM FIXADO PARA
CADA VETOR DESABONADO. FIXACAO DE REGIME MAIS GRAVOSO.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO CONHECIDO. 1. A revogagio
da contravencdo de perturbacdo da tranquilidade - art. 65 do Decreto Lei n.
3.688/1941 - pela Lei n. 14.132/2021, ndo significa que tenha ocorrido abolitio
criminis em relacdo a todos os fatos que estavam enquadrados na referida infragdo
penal. 2. Na hipdtese em apreco, considerando que o comportamento do ora
Agravante ¢ reiterado - agdo que, no momento atual, estd contida no art. 147-A do
Codigo Penal, em razdo do principio da continuidade normativo-tipica -, aplica-se a
lei anterior mais benéfica (art. 65 do Decreto Lei n. 3.688/1941). 3. No caso, a
inversdo do decidido pela instancia antecedente, a fim de absolver o Recorrente, seja
por auséncia de realizag@o de elementar do tipo, seja por auséncia de dolo, ¢ inviavel
nesta via recursal, por demandar acurada analise do contetido fatico-probatério dos
autos. Portanto, aplica-se o entendimento consolidado no Verbete n. 7 da Stimula do
STJ, de seguinte teor: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial". 4. Na primeira fase da dosimetria, o quantum de aumento a ser
implementado em decorréncia do reconhecimento de circunstancias judiciais
desfavoraveis fica adstrito ao prudente arbitrio do Juiz, ndo estando vinculado
exclusivamente a um critério puramente matematico. 5. A majoracdo da pena-base
em 5 (cinco) dias para cada circunstancia judicial negativa ndo se mostra
desproporcional ou desarrazoado, tendo em vista o intervalo da pena abstrata
cominada para a contravengdo penal - de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses de prisdo
-, bem como as circunstincias concretas do delito, ponderadas de forma legitima
pelo julgador. 6. Agravo regimental desprovido.

Nesse, entendeu a corte que apenas as condutas sem habitualidade previstas no artigo
65 da Lei de Contravengdes Penais teriam sido abolidas, de forma que as demais mantiveram
sua tipicidade através do artigo 147-A do Cddigo Penal, como explanado no presente

trabalho.
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5. CONCLUSAO

No inicio do presente trabalho, buscou-se analisar ambos os institutos do ordenamento
juridico que tem como ponto de partida a revogagdo de um tipo penal: a aboli¢do criminal e o
principio da continuidade normativo-tipica.

O primeiro, previsto no artigo 2° do Codigo Penal, estd relacionado aos efeitos
materiais da revogagdo, de forma que uma conduta antes considerada como tipica, passa a ser
um indiferente penal, uma conduta licita, gerando a extin¢do da punibilidade do agente que
sofria os efeitos da persecu¢do penal relacionada ao delito abolido, independente da fase em
que essa se encontrasse.

O segundo, criagao doutrindria, por sua vez, relaciona-se com uma revogacao
meramente formal, na qual a conduta criminalizada apenas tem sua localizacao alterada no
corpo legislativo brasileiro, podendo esse mudar de artigo ou de legislagdo, mantendo-se,
porém, a tipicidade e ilicitude da conduta.

Em continuagdo, objetivou-se analisar as origens do crime de stalking (perseguicao)
que, embora seja uma realidade antiga, ganhou um tipo criminal préprio no sistema penal
brasileiro apenas no ano de 2021.

Tal analise foi iniciada através da Convencdo de Budapeste, ratificado em 12 de abril
de 2023 (Decreto n° 11.491, de 12 de abril de 2023), na qual se buscou focalizar a influéncia
dos meios cibernéticos, em ascendéncia exponencial na época, sobre a criminalidade em
geral, haja vista que um dos principais meios utilizados na execug¢do do crime de persegui¢ao
¢ a rede mundial de computadores. Nessa, percebeu-se que os autores utilizavam-se da
seguranca fornecida pela ligagdo indireta com a vitima para invadir a privacidade e liberdade
dessa.

Ademais, em estudo da Convengao de Istambul, primeiro esfor¢o global para combater
a violéncia contra mulheres, foi possivel analisar a primeira tipificacdo do crime de
perseguicdo que tem o género feminino como principal grupo de ofendidos. Necessario
apontar que a Convengdo de Istambul, em que pese nao ratificada pelo Brasil, criou um maior
enfoque a tematica do crime de stalking, de forma que o Projeto de Lei n. 1369, de 2019
demonstra essa influéncia ao utilizar-se dos moldes indicados pela Convengao para criar o
crime de perseguicao.

Entao, foi possivel alcangar a criminalizacdo da perseguicdo no ambito nacional
através da Lei n. 14.132/21 que revogou o artigo 65 da Lei de Contravengdes Penais e inseriu

o artigo 147-A do Cddigo Penal sobre a denominagdo de crime de perseguicao. Extraiu-se que
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tal lei buscou resolver a problematica das a¢des persecutorias em aumento, principalmente no
ambito da violéncia doméstica e familiar, criando um tipo penal mais severo e especifico para
o delito conhecido como stalking, de forma que a contravencdo de perturbacdo da
tranquilidade, em desuso diante da existéncia de infracdes mais especificas (crime de ameaca
- artigo 147 do Cdédigo Penal, crime de estupro - artigo 213 do Codigo Penal e contravengao
penal de perturbagcdo do sossego alheio - artigo 42 da Lei de Contravengdes Penais), foi
expressamente revogada.

Porém, como explanado acima, a revogacdo de um tipo penal pode desencadear a
existéncia de dois institutos penais com efeitos antagonicos relacionados a eficacia do tipo
penal revogado. Dessa forma, necessitou-se analisar ambas as infra¢des penais em comento
para entender se com a entrada em vigor do crime de perseguicao (artigo 147-A do Cddigo
Penal) a conduta antes tipificada na contravencao de perturbagdo de tranquilidade (Artigo 65
da Lei de Contravencdes Penais) manteve sua tipicidade ou passou a ser considerada uma
conduta licita pelo sistema penal brasileiro.

Através da comparagdo das caracteristicas de ambas as infragdes foi possivel delimitar
as alteragdes realizadas pelos legisladores, estendendo-se essas de alteracdes materiais a
processuais. Porém, das cinco principais modificacdes realizadas (especificidade, tipo de ag¢ao
penal, bem juridico tutelado, pena cominada e habitualidade), a que merece principal destaque
seria a inclusdo da habitualidade no crime de perseguicdo, haja vista que tal influencia
diretamente na consumacao do delito. As demais alteragdes circularam a formalidade do
delito ou seus aspectos processuais, de forma que, na generalidade, o artigo 147-A do Cddigo
Penal manteve a tipicidade atribuida pela contravencao.

Mas, observa-se que a habitualidade ndo era um requisito objetivo da contravencao
penal, de forma que, com a criagao do crime de persegui¢ao e a revogagao do artigo 65 da Lei
de Contravengdes Penais, criou-se uma lacuna penal. Isso ocorre, pois as condutas que se
amoldem ao artigo 147-A do Codigo Penal, mas tenham ocorrido de forma isolada, ndo serdo
consideradas tipicas, pois ndo preenchida a habitualidade requerida com a inser¢do do termo
“reiteradamente” pelo legislador.

Logo, ndo ¢ possivel afirmar a existéncia de apenas um instituto penal sobre a
situacdo, existindo na realidade a coexisténcia de ambos. Dessa forma, conclui-se que as
condutas de perseguicdo perpetradas contra uma vitima especifica por uma unica
oportunidade foram alcangadas pela abolicdo criminal, inexistindo fato tipico, enquanto as

condutas persecutorias executadas em multiplicidade mantiveram sua tipicidade através da
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continuidade normativo-tipica entre o artigo 65 da Lei de Contravencdes Penais e o artigo

147-A do Cddigo Penal.
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