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UMA ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO NOVO CRIME DE
VIOLENCIA PSICOLOGICA CONTRA A MULHER — ART. 147-B DO CODIGO
PENAL

AN ANALYSIS OF THE CONSTITUTIONALITY OF THE NEW CRIME OF
PSYCHOLOGICAL VIOLENCE AGAINST WOMEN - ART. 147-B OF THE PENAL
CODE

Jo&o Inécio B. Pinto Neto*
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo investigar a constitucionalidade do crime de violéncia
psicoldgica contra a mulher, tipificado no art. 147-B do Codigo Penal, em especial a luz dos
principios constitucionais da igualdade, tanto em sua dimensdo formal quanto material, e da
legalidade, assim como os seus corolarios no Direito Penal. Para isso utilizou-se o procedimento
metodoldgico de pesquisa bibliogréfica, investigando fontes primarias e secundérias, para a
analise de dados estatisticos em especial quanto a taxas de violéncia psicoldgica, sua diferenca
entre homens e mulheres, e levantando as visGes doutrinarias a respeito dos principios
constitucionais e do proprio tipo penal analisado. Concluimos que o art. 147-B do Codigo Penal
acaba por violar o principio da igualdade, uma vez que estatisticamente ndo ha grande
disparidade nas taxas de violéncia psicoldgica entre homens e mulheres, e em verdade, estudos
recentes indicam que em muitos casos o homem é a maior vitima desse tipo de violéncia, de
forma que a discriminacdo contida no texto do tipo penal é infundada, ndo podendo falar de
discriminacdo positiva. Ademais, o art. 147-B também viola o principio da legalidade, uma vez
gue em razdo da grande indeterminacdo contida em seu texto, acabaria por dar ampla margem
de interpretacdo aos aplicadores do Direito, favorecendo arbitrariedades por parte do Estado.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Penal; Violéncia Psicologica Contra a Mulher;
Principio Constitucional da Igualdade; Principio Constitucional da Legalidade.

ABSTRACT

The present research aims to investigate the constitutionality of the crime of psychological
violence against women, typified in art. 147-B of the Penal Code, especially in light of the
constitutional principles of equality, both in its formal and material dimension, and legality, as
well as its corollaries in Criminal Law. For this, the methodological procedure of bibliographic
research was used, investigating primary and secondary sources, for the analysis of statistical
data, especially regarding rates of psychological violence, its difference between men and
women, and inspect the doctrinal views regarding the constitutional principles and the criminal
type analyzed. We conclude that art. 147-B of the Penal Code ends up violating the principle
of equality, since statistically there is no great disparity in the rates of psychological violence
between men and women, and in fact, recent studies shows that in many cases men are the

L Aluno do Centro Universitario do Estado do Pard, Curso de Graduac3o Bacharelado em Direito, Turma DI9TB,
joao17060099@aluno.cesupa.br. 17060099.
2 professor Orientador. Mestre em Direito.



biggest victims of this type of violence, and so that the discrimination contained in the text of
the crime is unfounded, therefore there's no positive discrimination. In addition, the art. 147-B
also violates the principle of legality, since due to the great indeterminacy contained in its text,
it would end up giving wide scope of interpretation to law enforcers, favoring arbitrariness on
the part of the State.

Keywords: Constitutional Law; Criminal Law; Psychological Violence Against Women;
Constitutional Principle of Equality; Constitutional Principle of Legality.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo realizar uma analise da constitucionalidade do
novo tipo penal de violéncia psicoldgica contra a mulher, incluido no Cédigo Penal pela Lei n°
14.188, de 29 de julho de 2021, crime previsto no art. 147-B do mencionado diploma legal,
identificando as normas constitucionais relevantes que embasam o tipo penal, assim como 0s
argumentos, comentarios e interpretacdes dados pela doutrina juridica relativos as normas e
principios constitucionais e ao proprio tipo penal, levantando dados disponiveis quanto a
propor¢do de violéncia psicoldgica entre homens e mulheres. O mencionado tipo penal tem a
seguinte redacdo (BRASIL, 2022a, online):

Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas a¢des, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, chantagem, ridicularizacdo, limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que cause prejuizo a sua salde psicoldgica e autodeterminacao.

Para a andlise, aplica-se o procedimento metodoldgico de pesquisa bibliografica
(LAKATOS; MARCONI, 2003), de forma a utilizar de fontes primarias, quais sejam, 0 proprio
art. 147-B do Cédigo Penal, os dispositivos, normas e principios da Constituicdo Federal
cabiveis, tracando correlacbes com dados empiricos diretamente referentes ao assunto,
disponibilizados para consulta, tal como a Pesquisa Nacional de Saiude — PNS, realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, ao mesmo tempo que se utiliza também
de fontes secundarias, para verificar os posicionamentos especificos de diversos autores sobre
o0 tema.

Pesquisar a constitucionalidade do art. 147-B do Cddigo Penal justifica-se, em
primeiro lugar, pela prote¢do da Constituicdo Federal em sua integralidade quanto as normas e
principios nela contidas, uma vez que a Constituicdo da Republica, sendo a norma suprema do

ordenamento juridico brasileiro, deve guiar todas as normas infraconstitucionais dentro do



Direito péatrio, ndo havendo espaco para que haja dissonancia entre elas e a Constitui¢do, vez
que ha uma construcdo escalonada da ordem juridica (KELSEN, 1999). Assim, investigar a
adequacao de uma norma infraconstitucional com a Constituicdo Federal é, em Gltima analise,
uma mateéria de ordem publica.

Ademais, ndo somente pela defesa da Constituigdo se justifica a presente anélise, pois,
uma vez que se trata especificamente de uma norma penal, pesquisar sua constitucionalidade
implica também analisar diretamente os limites materiais da atuacdo estatal na vida do
individuo — cujo peso da atuacao recai, em ultima analise, sobre sua liberdade, através de penas
que privam o individuo dela. Limites esses que foram, por sua vez, definidos na prépria
Constituicdo Federal ao estabelecer, por exemplo, que a criagdo de normas infraconstitucionais
— dentre essas, as que tipificam um novo crime — deve estar de acordo com as normas e
principios constitucionais. Assim, analisar a constitucionalidade do art. 147-B do Codigo Penal
se justifica por ser um ato que imediatamente resguarda a Constitui¢do, ao mesmo tempo que é
um ato que de forma mediata resguarda o proprio individuo perante o poder punitivo estatal.

Esse novo crime ganha vigéncia no contexto de grandes esforcos aplicados pelo
legislador e pelo Estado brasileiro, para tentar concretizar o principio constitucional da
igualdade entre homem e mulher, conforme estabelecido no art. 5° caput e inc. | da
Constituicdo Federal (BRASIL, 2022b), adotando a visdo aristotélica de igualdade distributiva
— modernamente tida como material ou substancial —, reconhecida pela maxima de dever
tratar igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, na
intencdo de dar a cada um o que lhe é devido (ARISTOTELES, 1991), assim como para
regulamentar a Lei n° 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, no ambito penal,
tendo o art. 147-B do Codigo Penal, copiado em quase sua totalidade, o disposto no art. 7°, Il
da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2022c).

Dentre outros esfor¢os que vao no mesmo sentido, estdo a ratificacdo, em 1995, da
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher —
conhecida como Convencdo de Belém do Para —, a propria Lei Maria da Penha, feita como um
dos resultados da responsabilizacdo do Estado Brasileiro por negligéncia, omisséo e tolerancia
a violéncia doméstica contra as mulheres, por julgamento da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (LIMA, 2017; PIOVESAN; PIMENTEL, 2011), a Lei n° 13.104/15
(BRASIL, 2022d), que instituiu o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio e a inseriu no rol dos crimes hediondos, e a propria Lei n® 14.188, que além de ter

inserido o art. 147-B no Codigo Penal, ora analisado, inseriu também no mesmo diploma o §13



do art. 129, nova qualificadora do crime de les&o corporal, quando cometido por razdes do sexo
feminino, nos mesmos termos considerados para a configuragdo de feminicidio, tendo a mesma
lei também definido o programa de cooperacdo Sinal Vermelho contra a Violéncia Domeéstica,
voltado a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar (BRASIL, 2022¢).

Tratando-se do art. 147-B do Codigo Penal, o pressuposto utilizado para justificar a
sua criacdo, assim como para a cria¢do de outras normas especificas que da mesma forma visam
a protecdo exclusiva a mulher, €, em principio, o reconhecimento de um injusto desnivel quanto
as desigualdades de género que prejudicam a mulher, e mais especificamente, quanto a
violéncia que essa sofre, devendo entdo haver sua reparacdo através de um ato que imponha
uma “discriminagdo positiva”, ou uma agéo afirmativa, de forma a levantar a parte que esta em
um nivel de protecdo inferior, para a equalizacdo de ambos, dando efetividade concreta ao
principio constitucional da igualdade. Neste sentido, argumenta Lénio Luiz Streck (2011, p. 98)
que “[...] a Constitui¢do do Brasil permite discriminagdes positivas para — repito —, atraveés de
um tratamento desigual, buscar igualar aquilo que sempre foi desigual. Esse é o paradigma a
partir do qual devemos interpretar a Lei Maria da Penha”.

Todavia, para a utilizacdo de tal raciocinio, no que diz respeito a violéncia psicoldgica,
nos termos do art. 147-B do Codigo Penal, é necessario que se atente quanto ha realmente um
desnivel quanto as vitimas desse tipo de violéncia, quando analisando o sexo dos ofendidos,
que enseje a protecdo especifica da mulher, sob pena de estar criando uma norma
discriminatoria contra aquele o qual a lei ndo protege — que neste caso seria 0 homem — sem
que haja uma valida justificativa para tal.

Ademais, tratando-se da protecdo conferida ao individuo pela Constituicdo Federal no
que diz respeito aos limites materiais que as normas infraconstitucionais devem obedecer, deve-
se analisar também se a propria redacdo do tipo penal favorece situacbes de arbitrariedade
estatal em matéria penal, sob pena de violar garantias constitucionais do individuo perante o
Estado.

Assim, através da pesquisa de tais elementos, deve-se questionar: O art. 147-B do
Codigo Penal é constitucional quando analisado a luz dos principios constitucionais da

igualdade e da legalidade?



2 DO SUPRA PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, adotado pela Constituicdo brasileira em
seu art. 1°, inc. 111, como um principio fundamental do Estado Democratico de Direito e um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, é tido como “um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida” (SILVA, 2014,
p. 107).

Esse pode ser considerado, portanto, o principio maior do Estado brasileiro, que
fundamenta todos os outros que estdo presentes no ordenamento juridico patrio, e assim, de
acordo com Carlos Roberto Siqueira Castro (2006, p. 146 apud ALVES LEHMKUHL, 2013,
p. 527), pode-se considerar que “o Estado Constitucional Democratico da atualidade é um
Estado de abertura constitucional, radicado no principio da dignidade do ser humana (sic). ”

Isto, todavia, ndo foi um fendémeno restrito ao Brasil, tampouco pode-se falar que a
extrema relevancia dada a esse principio com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi
uma inovacao do direito brasileiro.

Em verdade, quanto ao aspecto temporal, discussdes relativas a esséncia da dignidade
humana podem ser encontradas desde a antiguidade classica greco-romana. Na Grécia sendo 0
termo entdo compreendido como tendo um peso sociopolitico, em que o homem, ao ser
vinculado a polis, observava na participacao da vida politica a Unica via capaz de efetiva-la, de
maneira que se admitia a existéncia de individuos mais ou menos dignos que outros, de modo
que direitos como o de igualdade s6 eram plenamente garantidos a uma pequena aristocracia.
Em Roma era possivel distinguir “dignidade” tanto tendo um sentido moral quanto um
sociopolitico. Quanto ao sentido moral, o termo fazia alusbes principalmente ao mérito,
integridade, ao desinteresse e a lealdade. Quanto ao cunho sociopolitico, sendo essa uma
acepcao mais vinculada ao Direito, poderia se referir tanto a grandes personalidades, como os
magistrados romanos, tendo um sentido vinculado a termos como “autoridade”, “majestade”,
“cargo” ou “poder” — de forma que a maioria da populagdo nao teria tal atributo —, quanto a
classe social, aproximando-se de termos como “status”, “posicao” ou “condigcao” (WEYNE,
2013).

Em contrapartida, o periodo medieval, apesar de manter intima relacdo com a tradi¢ao
greco-romana, tem seu paradigma quanto ao entendimento da razdo e da esséncia humana,

modificado para o teoldgico, especificamente cristdo, de um homem que se fundamenta numa



fonte transcendente, de forma que “Na ldade Média, a razdo ¢ a imagem de Deus; portanto,
refletir sobre ela e sobre sua abertura para uma transcendéncia conduz naturalmente a Ele”
(GILBERT, 1991, p. 60 apud WEYNE, 2013, p. 41), sendo a dignidade humana vinculada a
duas acepcdes distintas: uma de cunho hierdrquico — dos representantes de ordens eternas
criadas por Deus, as quais faziam os representantes do papado e da realeza, por exemplo, serem
portadores de uma dignidade imortal por emanarem uma direta providéncia divina — e outra
de cunho potencialmente igualitdrio — em razdo de todo o homem ter sido criado a imagem e
semelhanca de Deus, decaido em razdo do pecado original e renovado em Cristo —, tendo essa
ultima exercido maior contribui¢do na construcdo moderna do conceito de dignidade (WEY NE,
2013).

Dessa forma, a concepcdo da dignidade humana foi reformulada diversas vezes de
acordo com o contexto historico dos diferentes periodos da humanidade, até a moderna visdo
de universalidade e ineréncia dos direitos humanos, que no pds-segunda guerra resultou no
disposto no artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, o qual
estabeleceu a igualdade em dignidade entre todos os seres humanos, nos seguintes termos:
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (RAMOS, 2017, p.
75).

Tal marco fez com que, em termos geogréficos, a dignidade da pessoa humana fosse,
na pratica, adotada como um principio fundamental nas mais diversas Constituicdes ao redor
do mundo, as quais estabeleceram a dignidade como o inicio e o fim do Direito. Dentre as
Constituicdes que adotaram a dignidade como principio fundamental, a Constituicdo Espanhola
de 1978 e a Constituicdo Portuguesa de 1976. A Constituicdo — ou Lei Fundamental — Alema
de 1949, por sua vez, estabeleceu a dignidade da pessoa humana como direito absoluto.
(FURTADO, 2005).

Ora, sendo a dignidade da pessoa humana o principio que estabelece o inicio e fim do
Direito, € certo também que todos os outros principios e direitos fundamentais sdo, em verdade,
formas especificas de se concretizar a dignidade através de suas mais diversas facetas, sendo
esse um principio usado diretamente, somente de forma subsidiaria, quando inexistir principio
mais especifico para tutelar uma situagdo de violacdo a dignidade. Em outras palavras, deve
haver igualdade, liberdade, direito a vida, etc., pois sem tais direitos fundamentais, néo se teria
uma existéncia digna, da forma que todos os seres humanos nascem para ter.

Sabendo disso, cabe analisar a Constituicdo Federal em seus pontos especificos, tendo

em mente a relacdo daqueles principios es com o mencionado supra principio.



3 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

A teoria das trés dimensfes de direitos humanos, pensada inicialmente por Karel
Vasak em conferéncia feita no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, no
ano de 1979, inaugurou a classificacdo dos direitos humanos em trés grandes grupos chamados
de geracbes ou dimens@es, frutos de diferentes contextos historicos e seus respectivos
paradigmas referentes ao Direito em sua aplicacéo e criacdo, sendo cada geracéo relacionada a
um dos componentes contidos no lema da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade (RAMOS, 2017).

A primeira dimensdo de direitos humanos, tendo a liberdade como o foco principal,
trata da protecdo dos direitos de natureza individual e negativos, isto é, aqueles que sdo
concretizados, a principio, pela ndo intervencdo do Estado (ou de terceiros) na esfera privada,
sendo, por esse motivo, também denominados de “direitos de defesa”. A conquista de tais
direitos tem como marco historico as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e Estados
Unidos, as quais ergueram os primeiros Estados Liberais do ocidente, tendo esses Estados
adotado como paradigma a nao intervencao, como forma de antitese as monarquias absolutistas,
até entdo vigentes. Aponta-se, no entanto, que apesar de essa dimensdo de direitos, em seu
contexto historico, pregar primariamente a ndo intervencéo estatal, com a intencdo de que o
Estado néo viole os direitos humanos individuais, ainda assim tais direitos exigem um papel
ativo do Estado para que haja a sua devida protecdo quando se trata de outros particulares ao
investir, por exemplo, em seguranca publica (para atuar contra a violacdo desses direitos de
forma preventiva), ou mesmo quando investe no préprio sistema judiciario (para atuar contra a
violacdo apds o fato, em regra), uma vez que onde ha direito, ha um remédio devido, nos termos
da maxima ubi jus, ibi remedium. Nesse sentido, mesmo tais direitos tidos tradicionalmente
como ‘“negativos”, tém em si, na pratica, a exigéncia de um nivel minimo de atividade e
intervencdo do Estado (HOLMES; SUNSTEIN, 1999).

A segunda dimensdo de direitos humanos, por outro lado, representou historicamente
a modificacdo do papel do Estado, que passou de mero fiscal das regras juridicas, para exercer
um papel cada vez mais ativo na regulacdo social, de forma a inaugurar a tutela dos direitos
coletivos, visando principalmente a busca da igualdade onde essa de fato nédo é presente. Esta
dimensdo tem como marco histérico a Constituicdo mexicana de 1917 — a qual regulou o
direito ao trabalho e a previdéncia social —, a Constituicdo da Republica de Weimar em 1919

— que estabeleceu a protecdo dos direitos sociais um dos deveres do Estado — e o Tratado de



Versalhes — o qual criou a Organizacdo Internacional do Trabalho, de forma a reconhecer
direitos aos trabalhadores, no &mbito do Direito Internacional Publico.

Por fim, a terceira dimensdo de direitos humanos trata de direitos de natureza difusa,
tendo a comunidade como titular, e sdo originados da vinculagcdo do homem ao planeta, em sua
condicgéo de escassez de recursos, colossal disparidade na distribuicdo de riqueza, e ameacas
crescentes a sobrevivéncia da espécie. Dentre estes direitos, o direito ao desenvolvimento, a
paz, a autodeterminacdo e ao meio ambiente equilibrado (RAMOS, 2017).

Por mais que essas sejam trés dimensdes de direitos humanos com caracteristicas,
historia e foco quanto ao objeto de protecdo, distintos, um néo foi superado pelo outro, de forma
que todos se encontram em harmonia no ordenamento juridico brasileiro, protegidos
especialmente pela Constituicdo Federal em seus aspectos gerais, porém regulamentadas em
normas infraconstitucionais competentes para tal, de diferentes maneiras e em diversos tépicos.

O principio da igualdade — ou isonomia — € previsto e reforcado na Constitui¢éo
Federal em diversos artigos, porém em especial esse principio é consagrado no seu art. 5°, caput
e inc. I, em que estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem que haja distincdo de qualquer
natureza, e que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, respectivamente.

O principio da igualdade no ordenamento juridico brasileiro, no entanto, ndo esta
restrito a ser aplicado apenas em sua dimensdo mais literal e basica, que consiste na proibicdo
de discriminacdo indevida ou negativa. Em verdade, esse principio é dotado de uma segunda
dimensao, que consiste no dever de impor uma discriminacéo positiva — também chamada de
acao afirmativa — para que haja uma igualdade efetiva. (RAMOS, 2017).

Assim, na primeira dimensdo desse principio, chamada de igualdade formal, a
isonomia se concretiza pela criacdo e aplicacdo das normas juridicas a todos, sem qualquer
distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia em razdo de raca, cor, sexo, orientacdo sexual,
religido, conviccdo politica, nacionalidade, etnia ou relativo a qualquer outro traco relevante,
de um individuo ou de uma coletividade, cuja discriminagdo tenha o conddo de impedir ou
prejudicar a plena fruicdo dos direitos humanos dos que sofrem. (RAMOS, 2017).

Na segunda dimensdo, chamada de igualdade material ou substancial, todavia, a
igualdade se concretiza através de normas que visem favorecer grupos sociais que estdo em
situacdo de vulnerabilidade, ou seja, se encontrem em indevida desvantagem social — quando,
por exemplo, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, V111, determina uma reserva de vagas em
concursos publicos, voltadas as pessoas com deficiéncia, em razdo de suas imensas

desvantagens em comparagdo com o0s demais —, ou através de normas que imponham um énus



maior aqueles que mais possuem e um 6nus menor aqueles que menos possuem — quando, por
exemplo, a lei estabelece diferentes aliquotas relativas ao calculo do imposto de renda, a
depender do quanto o individuo recebe; ou, ainda, quando a Constituicdo Federal estabelece em
seu art. 153, VII a possibilidade da cobranca de um imposto sobre as grandes fortunas a ser
pago por aqueles com uma vantagem economica extrema (RAMOQOS, 2017).

Sobre esse ponto, mencionam-se ainda os julgamentos realizados pelo STF no ano de
2012, da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n° 19 do Distrito Federal (BRASIL, 2012a),
e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.424 do Distrito Federal (BRASIL, 2012b), acdes
essas que tinham como ponto de controvérsia a constitucionalidade de dispositivos da Lei Maria
da Penha, e, dentre eles, o art. 1° dessa lei, que estabelece sua aplicacdo em razéo do sexo,
exclusivamente a mulher. Tal dispositivo foi confrontado pela alegacédo de violagéo ao principio
da igualdade, tendo esse confronto sido resolvido na Suprema Corte, pelo entendimento de que
a lei contempla a igualdade em sua dimenséo material, e sua discriminagéo é tida como positiva,
uma vez que considerada justificada.

Assim, tem-se como plenamente possivel e juridicamente valida a criacdo de leis —
ou politicas publicas no geral — especificas a grupos considerados como vulneraveis, em

virtude do atendimento a igualdade material.

4 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE

A legalidade tem-se como principio basilar de um Estado que se denomina “de
Direito” servindo tanto como garantidor quanto limitador da liberdade individual de acdo das
pessoas em geral — nos termos de Silva (2014, p. 238), “a liberdade s6 pode ser condicionada
por um sistema de legalidade legitima” —, assim como da propria atuacao do Estado perante a
sociedade, significando, nesse Gltimo ponto, uma antitese a um governo guiado pela vontade
do monarca, de forma a dar lugar a um governo guiado por disposi¢cdes normativas, de maneira
a ser também um principio fundamental para a estabilidade e seguranca juridica.

Esse principio, essencial a um Estado de Direito, pode, no entanto, ser moldado a partir
do conteudo ideologico da ordem juridica, para que sirva a um “Estado Liberal de Direito”,
“Estado Social de Direito” ou ainda um “Estado Democratico de Direito”, a depender de se sua
fundacdo se baseia em ideais de individualismo liberal, de bem-estar social ou democratico,
respectivamente (COUTINHO; BALESTRA, 2009).



Tratando-se de um Estado Liberal de Direito, este, apesar de presente na protecao dos
direitos negativos, revela-se minimo, vez que preponderam os interesses individuais sobre a
acao estatal, tendo a lei a funcédo de estabelecer apenas normas gerais, de maneira suficiente
para a protecdo e resguardo apenas das liberdades negativas e direitos fundamentais de primeira
dimensdo, com a interferéncia minima na esfera privada. (COUTINHO; BALESTRA, 2009).

No Estado Social de Direito, todavia, ocorre a emergéncia da questdo social, em que
0 Estado ndo é mais mero garantidor de direitos negativos, porém um promotor das garantias
coletivas, através de normas que visam promover o bem-estar geral. H4, portanto, um tipico
foco na protecdo direitos fundamentais de segunda geragéo, em especial os direitos sociais e
econdmicos. (COUTINHO; BALESTRA, 2009).

Por fim, o Estado Democratico de Direito, “da sua parte, se propde a transformar a
realidade (e ndo a sua versao) na busca da igualdade material que assegure as pessoas condi¢oes
minimas de vida digna, por meio da solidariedade, a partir da perspectiva de uma constitui¢do
dirigente e compromissoria” (COUTINHO; BALESTRA, 2009, p. 162).

No ordenamento juridico patrio, tido como de Estado Democratico de Direito — nos
termos do art. 1°, caput, da Constituicdo Federal —, a Constituicdo Federal consagrou o
principio da legalidade em pelo menos dois dispositivos diferentes, em que tratam de duas
dimensdes distintas da aplicacdo desse mesmo principio, qual seja, uma concepcao voltada a
aplicacdo da lei — e a liberdade de acdo na auséncia dessa — quanto ao individuo, a pessoa
particular, e outra concepcao essencialmente diferente quanto a aplicacdo da lei — e a liberdade
de acdo na auséncia dessa — quanto ao préprio Estado. Sdo estes dispositivos o art. 5°, inc. Il
e art. 37, caput, respectivamente.

O art. 59 inc. Il, da Constituicdo Federal estabelece como direito fundamental do
individuo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

Ressalta-se a concepgdo de “lei” a ser respeitada — tendo em vista a aplicacdo ao
Direito brasileiro como um todo — para que se contemple o principio da legalidade, é tida em
seu sentido amplo, portanto englobando, além das proprias normas constitucionais originarias,
todas as espécies normativas do rol do art. 59 da Constituicdo Federal, quais sejam: emendas a
Constituicdo; leis complementares; leis ordinarias; leis delegadas; medidas provisorias;
decretos legislativos e resolugdes (RAMOS, 2017).

Assim, estabelece o principio da legalidade, quanto aos individuos e a sua liberdade

de acdo, que esses podem fazer qualquer coisa desde que a lei ndo proiba ou obrigue, de forma
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que a liberdade é entendida como a regra, e sua restricdo como a excegdo, devendo, portanto, a
restricdo a liberdade ser devidamente comprovada, e ndo o contréario (SILVA, 2014). Dessa
forma, por este principio, o particular tem o direito de fazer tudo aquilo ndo defeso em lei.

Em contrapartida, tratando-se do Estado, esse mesmo principio estabelece a
necessidade de que toda a atuacdo estatal esteja obrigatoriamente respaldada em lei, de forma
a somente fazer o que a lei determina (MARTINS, 2019), nos termos do art. 37, caput, da
Constituicdo Federal. Portanto, por esse principio, o Estado tem o dever de fazer somente o
disposto em lei.

Ademais, quanto a aplicagdo especifica ao Direito Penal, o principio da legalidade é
também encontrado no art. 5°, inc. XXXIX da Constituicdo Federal, “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal” — sendo cronologicamente esse
texto quase uma repeticdo literal do que consta no art. 1° do Codigo Penal de 1940, cuja Parte
Geral foi reformada em 1984 —, onde dé status constitucional & méxima de nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege, um imperativo que, segundo Milton Cairoli Martinez (1990, p.
99 apud BITENCOURT, 2021, p. 25), “ndo admite desvios nem excec¢des € representa uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que somente os regimes
totalitarios o tém negado”.

Historicamente, essa maxima remonta a Charta Magna Libertatum, documento
imposto pela nobreza inglesa ao Rei Jodo Sem Terra em 1215, tendo o principio encontrado sua

positivacdo somente no século XIX. Nas palavras de André Estefam (2022a, p. 160):

O primeiro diploma a positiva-lo foi 0 Cédigo Penal francés, de 1810. No Brasil, foi
ele contemplado em nossa Constituicdo Imperial (1824), art. 179, n. Il. O Codigo
Criminal do Império (1830) declarava, em seu art. 1°: “ndo havera crime, ou delito
(palavras sindonimas neste Codigo) sem uma lei anterior, que o qualifique”. O Codigo
Penal da Republica de 1890 também o previa em seu art. 1°.

Assim, para que haja o efetivo respeito ao principio da legalidade, nos termos do art.
50, inc. XXXIX, da Constituicdo Federal e do art. 1° do Codigo Penal, entende a doutrina que
esse principio se desdobra em pelo menos quatro subprincipios (ESTEFAM, 2022a), quais
sejam: o principio da anterioridade da lei (lege praevia); da reserva legal (lege scripta); da
proibicdo de analogia in malam partem (lege stricta) e, por fim, o principio da taxatividade da
lei penal (lege certa).

O principio da anterioridade da lei, exige que, para que haja um crime, é necessario a

existéncia de um tipo penal em momento anterior ao ato, caracterizando-o como delito a época
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da acdo, uma vez que também néo € possivel, dentro do ordenamento juridico brasileiro, que
haja a retroatividade ou efeito ex tunc da lei penal, salvo para beneficiar o réu, conforme art. 5°,
inc. XL da Constituicdo Federal.

A reserva legal, no entanto, requer a existéncia de uma lei em seu sentido formal,
atendendo todos 0s seus requisitos para a criagdo e aprovagao, como quanto ao ente federativo
competente para legislar sobre a matéria — a Unido, nos termos do art. 22, inc. I, da
Constituicao Federal —, quais das espécies normativas do rol do art. 59 da Constituicdo Federal
sdo as mais adequadas para a consecucdo das leis penais incriminadoras — lei complementar e
lei ordinaria, art. 59, incs. Il e I1l, da Constituicdo Federal —, e, ainda, quais dessas espécies
normativas poderiam reger matéria de Direito Penal, desde que dotada de conteildo benéfico ao
réu e posteriormente convertida em lei — a exemplo da Lei n° 11.706/2008, resultado da
conversdo da MP n°. 417/2008, que alterou o Estatuto do Desarmamento para definir hipotese
de extinc¢do da punibilidade do crime de posse irregular de arma de fogo nos termos do art. 12
do referido estatuto, no caso de entrega voluntéria da arma por quem a possua (ESTEFAM,
2022a).

O método de analogia, previsto na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro
em seu art. 4°., nestes termos: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (BRASIL, 2022f, online), constitui
importante instrumento de integracdo do ordenamento juridico a luz de uma visdo sistémica da
prépria matéria ou mesmo do Direito patrio como um todo, consistindo em aplicar regra
existente para solucionar caso concreto com elementos equiparaveis aos casos que a regra de
fato regulamenta, e que, todavia, ndo ha especifica regulamentacéo na legislacdo quanto a esse
caso concreto. Depende, portanto, de uma omissdo, da inexisténcia de uma norma. Todavia, tal
método € vedado tratando-se de matéria penal, quando utilizado para prejudicar o réu, seja para
criar um novo ilicito penal, seja para agravar a puni¢do quanto aos crimes ja existentes. Nos
termos de Winfried Hassemer (2005, p. 354)

O principio da legalidade proibe no Direito Penal tal ampliacdo da norma (em si
“racional”) aos casos que nao estdo formulados nela, mas sdo imaginados. No conflito
entre o teor (que alcanga tdo pouco) e o sentido (que incorreta ou incompletamente é
representado pelo teor) a proibi¢do da analogia vota estritamente pelo teor. Aceita-se
quanto a isso que o fim que é perseguido com uma norma juridico-penal, continua
impossivel de se alcangar quando este fim nao se encontra materializado na linguagem
da norma.
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Assim, com a proibicdo da utilizacdo de analogia que prejudica o réu, o Direito Penal
“renuncia em favor do acusado ndo s6 a realizagdo do fim da norma, como também a
possibilidade do seu desenvolvimento judicial sobre o teor da lei para além da orientacdo da
vontade da lei” (HASSEMER, 2005, p. 354-355).

Todavia, ressalta-se, a diferenca entre analogia e interpretacdo analdgica, assim como
a validade e possibilidade dessa Gltima no Direito Penal, pois enquanto a analogia é forma de
sanar lacunas no Direito, ou seja, método que depende da inexisténcia de lei, a interpretacédo
analogica é forma de interpretacdo da lei quando a propria lei estabelece em seu texto legal uma
férmula genérica seguida de exemplos casuisticos, de forma que o termo geral e os exemplos
delimitam a interpretacdo um do outro. A interpretacdo analdgica goza de plena validade em
sua aplicacdo no Direito Penal.

Por fim, o principio da taxatividade da lei penal estabelece a necessidade de
determinacdo da lei em seu contetido, ndo sendo valido um tipo penal excessivamente genérico,
denominado de tipo penal vago, vez que a aplicacdo provocaria grande inseguranca juridica, e
daria ao magistrado, em ultima analise, o direito de dizer o que é ou ndo crime, a depender dos
critérios subjetivos escolhidos para serem utilizados (ESTEFAM, 2022a) de forma a dar grande
margem a arbitrariedades do Estado, uma vez que haveria pouca delimitacdo de seu ius

puniendi.

5 DA ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 147-B DO CODIGO PENAL

Tendo sido feita a analise geral dos principios constitucionais de igualdade e legalidade
— assim como do supra principio da dignidade da pessoa humana —, cabe agora desenvolver
a andlise especifica e material desses principios quando relacionados ao art. 147-B do Cédigo
Penal, para descobrir se esse dispositivo esta em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro e sua hierarquia normativa.

O mencionado tipo penal tem a seguinte redagéo (BRASIL, 2022a, online):

Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas a¢fes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacdo, manipulagéo,
isolamento, chantagem, ridicularizacéo, limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que cause prejuizo a sua satde psicolégica e autodeterminag&o.
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5.1 ALUZ DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Conforme ja explicado, a Constituicao brasileira de fato reconhece a igualdade em sua
dupla dimenséo, tanto formal quanto material. Nesse contexto, o art. 147-B do Cddigo Penal
surge no ordenamento juridico brasileiro com a intengdo de suprir a falta de regulacdo em
matéria penal, do reconhecimento expresso feito na Lei Maria da Penha em seu art. 7°, inc. 1l
de que a violéncia psicolégica também é uma forma de combater a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Assim, Fernando Capez (2022) observa ainda que o art. 147-B do Codigo Penal trouxe
regulamentacéo relativa a novo tema, dentro do direito da mulher de ter uma vida livre de
violéncia, em ambas as esferas publica e privada, conforme € expresso no artigo 3°. do Decreto
n°. 1.973/1996, o qual promulgou a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 9 de junho de 1994.

No mesmo sentido, argumenta Guilherme de Souza Nucci (2022, p. 614) quanto ao

novo tipo penal que

Este tipo penal incriminador é outro mecanismo de fomento & erradicacédo da violéncia
contra a mulher, tdo necessario quanto varios outros tipos previstos na Lei Maria da
Penha e os inseridos no Codigo Penal. [...] O delito exposto no art. 147-B,
infelizmente, é uma realidade existente em sociedade machista e patriarcal, como
ainda se percebe no Brasil. A opressao radical, realizada por homens contra mulheres,
especialmente no contexto da violéncia doméstica e familiar, bem como no
relacionamento amoroso, é frequente e todos os dias chegam aos juizos e tribunais.

Ademais, deve-se mencionar outros autores que, no momento de andlise do art. 147-B
do Codigo Penal, por ndo terem argumentado expressamente pela inconstitucionalidade do
mencionado tipo penal — no que tange a igualdade —, tem-se, a contrario sensu, que
consideram a norma constitucional neste aspecto. Dentre esses doutrinadores encontram-se
Rogério Greco (2022), Victor Eduardo Rios Gongalves (2022) e Cezar Roberto Bitencourt
(2022), com esse ultimo, todavia, tecendo comentarios a serem analisados pelo estudo do tipo
penal a luz do principio da legalidade, como sera visto no proximo topico.

Percebe-se, assim, que o entendimento favoravel a constitucionalidade do tipo penal
que protege apenas um grupo de pessoas — no caso, as mulheres — tem como pressuposto a
possibilidade de promover a isonomia em sua dimensao material, ou seja, através do tratamento
desigual para igualar o grupo entendido como vulneravel. Entretanto, tal visdo, aplicada as

vitimas de violéncia psicoldgica, carece de respaldo cientifico.
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Isso porque, primeiramente, no ano de 2019 foi realizada a Pesquisa Nacional de Saude
— PNS, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2021), pela qual se obteve
informacdes relevantes, dentre outros pontos, acerca de dados sobre violéncia psicoldgica no
Brasil.

Constatou-se por essa pesquisa que a violéncia psicologica é a forma de violéncia mais
comum, vez que cerca de 95% das pessoas que sofreram alguma violéncia nos 12 meses
anteriores a entrevista, sofreram violéncia psicologica. Além disso, constatou-se que o
percentual de mulheres vitimadas por esse tipo de violéncia foi de fato maior do que o dos
homens, todavia por uma diferenca ndo tdo expressiva quanto se poderia imaginar: 18,6%
contra 16,0%, respectivamente, portanto havendo uma disparidade de 2,6% considerando
nameros absolutos e, assim, ndo levando em conta elementos como a composicao populacional
do pais relativa aos sexos, a qual se verifica que mulheres sdo 52,2% da populacao brasileira
(GANDRA, 2021) e homens s&o 47,8%, uma disparidade de 4,4% que por sua vez diminuiria
ainda mais a diferenca, quando considerados nimeros proporcionais das vitimas de violéncia
psicoldgica no que tange ao seu sexo.

Ademais, tendo em vista que o art. 147-B do Cddigo Penal foi inserido no contexto de
protecdo da mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, visando regular a aplicacdo
penal da Lei Maria da Penha, vale ainda mencionar os nimeros relativos a violéncia psicoldgica
no contexto da relagdo da mulher e seu parceiro intimo, no &mbito principalmente da violéncia
conjugal.

No meio académico, em particular no Brasil, poucos estudos séo feitos para investigar
a ocorréncia de violéncia conjugal mutua, isto é, quando a agressdo entre cOnjuges ou
companheiros ndo parte de forma unilateral, mas bilateral, ou seja, quando ambos os conjuges
sdo a fonte da violéncia. No geral, as pesquisas “demonstram que a mulher ¢ a principal vitima
da violéncia perpetrada por seu companheiro, marido ou namorado e, por isso, ha certa
resisténcia em reconhecé-la também como agressora” (GRANJEIRO; COSTA, 2014, p. 15).

Todavia, vérios estudos que trataram do tema descobriram uma realidade bem
diferente em se tratando de violéncia psicoldgica. Denise Falcke, Mariana Gongalves Boeckel
e Adriana Wagner, por exemplo, ao mapearem o fenémeno de violéncia conjugal no Estado do

Rio Grande do Sul, descobriram que dos 751 casais analisados:

[...] ao comparar-se a violéncia cometida pelos cbnjuges, homens e mulheres,
verificou-se que a coer¢do sexual menor foi significativamente mais cometida por
homens do que por mulheres, enquanto que a violéncia psicoldgica grave e menor foi
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significativamente mais cometida por mulheres [...]. Em relacdo a violéncia fisica
grave ou menor, verificou-se que ndo houve diferenca significativa na violéncia
cometida por homens e mulheres. (FALCKE; BOECKEL; WAGNER, 2017, p. 126)

Nesse mesmo sentido, no que diz respeito a violéncia psicolégica em uma relacéo
conjugal, um outro estudo (COLOSSI et al, 2015, p. 62), do qual participaram 186 casais,

descobriu que:

[...] a agresséo psicoldgica menor foi a dimensdo de violéncia que se apresentou
predominantemente com carater bidirecional, enquanto que a coercao sexual (grave e
menor) foi predominantemente exercida pelos homens e a agressao psicoldgica grave,
pelas mulheres.

Tratando-se de relacionamentos entre estudantes universitarios, revela pesquisa feita
em duas universidades do estado de Sdo Paulo (FLAKE et al, 2013, online), com 362

estudantes, que:

Entre todos os entrevistados, 75,9% sofreram e 76,4% perpetraram algum tipo de
violéncia na vida. O tipo de violéncia mais prevalente, tanto sofrida como perpetrada,
foi a psicologica, seguida da sexual. A grande sobreposicéo entre violéncias sofridas
e perpetradas (83,9%) reflete a reciprocidade das agressbes, sem diferenca entre
homens e mulheres.

Ademais, cabe ainda ressaltar a existéncia de estudos que apontam que o abuso
psicoldgico prolongado é uma das principais causas de mortes prematuras de homens, inclusive
através de suicidio, e que a taxa de suicidio no Brasil é aproximadamente quatro vezes maior
para homens do que para mulheres (CABETTE, 2022).

Desse modo, percebe-se que, em verdade, ndo ha de se falar que o art. 147-B tratou de
estabelecer uma “discriminagao positiva” ao excluir os homens de seu texto. No mesmo sentido,

argumenta Pereira (2021, online) que o tipo penal ignora:

as evidéncias académicas de que 0s homens também sofrem violéncia doméstica e
familiar. E, que, em regra, essas violéncias sdo de ordem psicoldgica. Como nao é
uma questao que envolve forga fisica, o tipo penal viola o principio da igualdade de
género. E uma medida legal sexista, porque entende que a mulher é mais fragil
emocionalmente e nega ao homem a protecdo penal contra a violéncia psicoldgica.

Assim, se existe uma discriminagdo, percebe-se que ela foi feita com base em um
preconceito, ndo pela analise de dados referentes ao tema que a lei trata, qual seja a prépria

prevaléncia da violéncia psicoldgica entre homem e mulher tanto no geral quanto especifica
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nos casos de violéncia conjugal ou entre relacionamentos intimos. Em outras palavras, percebe-
se que a inclusdo do art. 147-B no Cddigo Penal de forma a proteger somente as mulheres e
excluir os homens, foi feito de forma arbitraria, e ndo para resguardar a igualdade material,
constituindo, portanto, flagrante inconstitucionalidade material relativa ao art. 5°., caput e inc.
| da Constituicdo Federal, vez que esses dispositivos garantem a igualdade perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, assim como a igualdade entre homens e mulheres em direitos e
obrigacdes.

Ademais, quanto as consequéncias praticas, cabe mencionar que o art. 147-B do
Cadigo Penal, por sua vez, acaba criando um desnivel injustificado e injusto nas relagdes entre
homens e mulheres, porque o que a lei da a entender, ao proteger somente mulheres no ambito
da violéncia psicoldgica, € que existem certas acdes que mulheres podem fazer contra homens,
e, ao serem feitas, serd& no maximo um conflito puramente privado, mas que caso o homem
realize a mesma conduta contra essa mulher que anteriormente realizou a conduta contra ele, o
homem tera cometido um crime e devera ser condenado, uma vez que este ato, sim, tera
interesse publico, afinal ndo somente € um crime, mas de acdo penal pablica incondicionada
(ESTEFAM, 2022b), e como tal, a conduta do homem transcende a ofensa particular e passa a
ofender toda a sociedade, sendo capaz de atrair o jus puniendi estatal em sua forma mais
autdbnoma e propriamente publica.

Todavia, tais violagbes a Constituicdo no que tange ao principio da igualdade,
poderiam ter sido resolvidas com a simples ampliacdo da protecdo quanto a violéncia
psicolégica na esfera penal para incluir homens e mulheres, e isso mesmo considerando a
suposta significativamente maior vitimizacdo das mulheres no que tange a violéncia
psicoldgica. Neste sentido, observou Estefam (2022b, p. 419), mesmo pressupondo a maior

vitimizacdo das mulheres, que

[...] pensamos que nédo se justifica a opgdo do legislador de excluir do &mbito da
protecdo penal os homens. N&o se ignora que as a¢des descritas no tipo penal séo, de
regra, perpetradas contra mulheres, mas ndo ha como negar a possibilidade de que tais
fatos sejam cometidos contra pessoas do género masculino.

N&o se ignora que o Projeto de Lei que resultou na inclusdo da figura no Texto Legal
resultou de movimento em amparo a mulher vitima de violéncia psicologica. O
legislador foi sensivel as ponderacGes que motivaram a iniciativa legislativa,
convertendo-a em lei, porém ndo havia 6bice algum ao parlamento para que, na
tramitacdo do projeto, o adaptasse de modo a alargar a esfera de protecdo penal para
alcancar todas as pessoas.

Assim, a falta de visdes diversas e contrarias no momento de deliberacdo quanto a

criagdo da lei — que se evidencia, por exemplo, pelo fato de que o Projeto de Lei que criou 0
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art. 147-B foi aprovado por unanimidade no Senado Federal (GARCIA, 2021) —, visdes essas
que poderiam se atrever a ndo retratar a classica dicotomia de homem-agressor e mulher-vitima,
foi claramente uma das causas de o art. 147-B do Cddigo Penal ter sido aprovado com um texto
t40 unilateral em termos de amplitude. E também mais uma demonstracio de que, tratando-se
da elaboracéo de politicas publicas quanto a violéncia contra a mulher, a mencionada dicotomia
se encontra presente de forma basicamente exclusiva (FALCKE; BOECKEL; WAGNER,
2017).

Ademais, ainda quanto a possibilidade de ampliacdo da lei para abranger também
homens ao mesmo tempo que resguarda a protecdo conferida na Lei Maria da Penha — e nas
leis em geral que visam a protecdo das mulheres — cabe mencionar exemplos concretos.

E quanto a isto, mencione-se o fato de que todas as outras formas de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher listadas no rol do art. 7°. da Lei Maria da Penha se
encontram devidamente regulamentadas na esfera criminal, de modo a constituirem condutas
criminosas.

Quanto a violéncia fisica contra a mulher, pode-se dizer, pela literalidade da lei, que o
crime de lesdo corporal resguarda a integridade e satde corporal da mulher. Quanto a violéncia
sexual, seriam principalmente os crimes contra a dignidade sexual, previstos no Titulo VI da
Parte Especial do Codigo Penal, podendo ser aplicado crimes de outros titulos de acordo com
a violagdo em especifico. Quanto a violéncia patrimonial, seriam principalmente os crimes
contra o patriménio, previstos no Titulo Il da Parte Especial do Codigo Penal, podendo ser
aplicado crimes de outros titulos de acordo com a violagdo em especifico. E quanto a violéncia
moral, seriam o0s crimes contra a honra, previstos no Capitulo V do Titulo | da Parte Especial
do Codigo Penal (BRASIL, 2022a).

Entretanto, o que todos esses crimes mencionados, 0s quais regulamentam as formas
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher do rol do art. 7°. da Lei Maria da Penha, tém
em comum é o fato de que eles o fazem sem excluir os homens de sua protecéo. O art. 147-B
do Cadigo Penal, na tentativa de regulamentar o inciso Il do referido artigo, é o Gnico que o
faz, excluindo os homens de sua protegéo.

Inclusive, vale ainda ressaltar que certos verbos do inciso Il ndo foram incluidos na
redacéo final do art. 147-B, pois estes ja se encontravam compreendidos em outros crimes, tal
como no crime de perseguicdo ou stalking, nos termos do art. 147-A do Cddigo Penal. Esse
ultimo, inserido no Cadigo Penal apenas meses antes do art. 147-B, por sua vez, também é um

exemplo de protecdo penal que regulamenta penalmente o disposto na Lei Maria da Penha, em
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especial tratando daquilo que essa lei considera como violéncia psicoldgica, a0 mesmo tempo
que engloba também homens.

Menciona-se ainda, em especifico, a incluséo do §9° do art. 129 do Codigo Penal, que
incluiu uma nova modalidade qualificada do crime de Lesdo Corporal, intitulada de “Violéncia
Doméstica”, nos seguintes termos: “Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente,
irmédo, cOnjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se 0 agente das relacdes domeésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade”
(BRASIL, 20223, online).

Esse paréagrafo teve sua redacdo incluida no Codigo Penal no ano de 2004 pela Lei n°.
10.886 (BRASIL, 2022g), tendo sido o tipo penal alterado posteriormente pela Lei Maria da
Penha para mudar as penas minima e maxima cominadas, de detencdo de 6 meses a 1 ano, para
detencédo de 3 meses a 3 anos, porém mantendo a redacdo quanto as condutas que originalmente
estabeleceu. No entanto, quanto a inclusdo dessa qualificadora, comenta Damasio de Jesus
(2015, p. 50):

Atendendo a recomendagdo da Resolugdo n. 52/86 da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, de 12 de dezembro de 1997, sobre Prevengao ao Crime e Medidas da Justica
Criminal para Eliminar a violéncia contra as Mulheres, o Brasil tratou de elaborar sua
lei penal especifica. Foi assim que a Lei n. 10.886, de 17 de junho de 2004,
acrescentou 0 8 90 ao art. 129 do Codigo Penal, o qual descreve o delito de lesiao
corporal, pretendendo coibir a violéncia doméstica contra a mulher

Percebe-se, portanto, mais um caso em que, na intencdo de resguardar a protecdo da
mulher, em especial no cenario de violéncia doméstica, foi criado um tipo penal, que, no
entanto, englobou como tendo a possibilidade de ser sujeito passivo, tanto mulheres quanto
homens.

E isto ndo por acaso. Pois a partir do momento em que a protecdo engloba todos, isso
significa, obviamente, que ndo excluira nenhum. Em outras palavras incluira aquele grupo que
mais precisa da protecdo, ao mesmo tempo que incluiré as exce¢des que eventualmente existirdo
No grupo que menos precisa dessa mesma protecdo. E uma forma de proteger todos na medida
em que precisam, que resguardaria tanto a igualdade material quanto a formal, uma vez que,
sendo a mulher teoricamente a mais afetada por esse tipo de violéncia, ela seria a que mais
denunciaria e, em resultados, seria a que mais necessitaria de prote¢do, a0 mesmo tempo em
que a lei ndo ignoraria 0s homens que passassem pela mesma situacdo, ainda que teoricamente

em carater excepcional.
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Assim, a maior abrangéncia do crime de violéncia psicolégica ndo somente ndo se
trataria de medida estranha ao ordenamento juridico brasileiro, como também seria a que de
fato resguardaria a igualdade tanto em seu aspecto formal quanto material. Ambas as quais

entende-se que foram violadas pelo art. 147-B do Codigo Penal.

5.2 ALUZ DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE

Conforme ja explicado, o art. 147-B do Cddigo Penal foi feito primordialmente para
regulamentar, em matéria penal, a forma de violéncia reconhecida pela Lei Maria da Penha, em
seu art. 7°, inc. 1l, como sendo uma das formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, qual seja a violéncia psicoldgica.

Todavia, para tanto, o legislador decidiu por copiar em sua quase integralidade o que
estava disposto no art. 7°, inc. 11, da Lei Maria da Penha — deixando de fora aqueles verbos
que ja& haviam sido contemplados por outros crimes, tal qual pelo crime de persegui¢éo, no art.
147-A do Cdédigo Penal —, para que esta constituisse a redacdo do novo tipo penal ora
analisado.

Em que pese existirem doutrinadores que, a0 comentar 0 novo tipo penal, ndo tenham
contemplado observac@es quanto a técnica legislativa utilizada na criagcdo desse novo crime, ou
quanto ao proprio formato da redacéo, assim como suas consequéncias na esfera constitucional
aluz do principio da legalidade — tais como Victor Eduardo Rios Gongalves (2022), Guilherme
de Souza Nucci (2022) e Rogério Greco (2022), por exemplo —, numerosos autores, todavia,
ndo pouparam criticas. Cezar Roberto Bitencourt (2022, p.283), por exemplo, reconheceu que
o art. 147-B do Cadigo Penal

[...] apresenta-se com um texto de dificil compreensdo, com péssima redagdo,
pecando, inclusive, pela deficiente, para ndo dizer inexistente concordancia verbal e
nominal. E tdo deficiente que deveria ser declarado inconstitucional por “assassinar”
0 nosso sofrivel vernaculo. Tornam-se ainda mais graves suas deficiéncias
especialmente porque destinam-se a criminalizar condutas que tém maiores
exigéncias formais e dogmaticas, e, por isso mesmo, devem ser muito precisas, claras,
escorreitas, exatamente por se tratar de um direito punitivo-sancionador, cercado de
principios indeclindveis em prol das garantias fundamentais. Com efeito, além da
utilizacdo de uma péssima e inadequada técnica legislativa, referido texto ainda se
apresenta com uma formatacao inadequada, imprépria para legislar em matéria penal,
cuja construcdo ndo observa as regras mais elementares de redacao e elaboragdo frasal
da lingua portuguesa [...]

No entanto, apesar de Bitencourt ter falado expressamente da inconstitucionalidade do

art. 147-B, este ndo relacionou diretamente qualquer norma constitucional ao artigo de forma a
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indicar sua violacdo, sendo possivel interpretar tanto que o autor se referiu implicitamente ao
principio da legalidade, quanto que sugeriu a violagdo em razdo do texto que considerou
extremamente mal redigido, utilizando a suposta inconstitucionalidade apenas como forma de
hipérbole. Independentemente de sua intencéo, tal péssima técnica legislativa quanto a escrita
da lei pode, neste caso, de fato significar uma violagdo a Constituicdo quando analisado o
principio da legalidade e seus corolarios no Direito Penal, em especial quanto ao principio da
taxatividade.

Isto pois, como repararam Fernando Capez (2021) e Chaia (2021), a forma de redacéo
do art.147-B do Codigo Penal é bem singular quando comparada com outros crimes, uma vez
que, ao invés de comecar descrevendo as condutas a serem criminalizadas, ele comeca
descrevendo os resultados, “Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu
pleno desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas a¢des, comportamentos,
crengas e decisoes”, somente descrevendo condutas no meio do texto, e finalizando com “ou
qualquer outro meio que cause prejuizo a saude psicoldgica ou autodeterminacao”.

Tais técnicas de redacéo legislativa e organizacdo textual empregados no artigo fazem
com que seja atribuida uma maior relevancia ao resultado do que as condutas em si, uma vez
que leva a entender que o crime ¢ na verdade “causar dano emocional a mulher”, resultado esse
que pode ser alcancado por infinitas condutas, que por sua vez ainda é complementado pelo
final do artigo, “ou qualquer outro meio que cause prejuizo a saude psicoldgica ou
autodeterminagdo”, que reforga 0 carater meramente exemplificativo das condutas listadas.

Ora, como vimos, é plenamente possivel a utilizacdo de formula genérica em tipos
penais, que irdo requerer a utilizacdo de interpretacdo analdgica quando o préprio tipo penal
estabelece em seu texto uma férmula genérica seguida de exemplos casuisticos, de forma que
o termo geral e os exemplos delimitam a interpretacdo um do outro (ESTEFAM, 2022a). O
grande problema da redacdo do art. 147-B, todavia, é que ndo ha qualquer delimita¢do quanto
as condutas, de forma que confere ampla margem de interpretacdo aos aplicadores do Direito
(CAPEZ, 2021), isto €, ao Estado propriamente dito, para que possam inclusive vir a ter o poder
de dizer o que é e 0 que ndo é crime, favorecendo em grande medida a ocorréncia de
arbitrariedades.

Tal amplitude na aplicacdo da norma, por sua vez, poderia fazer com que houvesse a
utilizacdo do Judiciario, em especial do Direito Penal, para “abranger situagdes de recalque

pessoal, suscetibilidade exagerada e das chamadas microagressoes” (CABETTE, 2022, p. 2).
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Em ultima anélise, poderia até mesmo banalizar a aplicagdo do Direito Penal, violando
sua utilizacdo apenas como ultima ratio, e isso principalmente quando se vislumbra o fato de
que tanto o Superior Tribunal de Justica quanto o Supremo Tribunal Federal tém entendido pela
impossibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia nos casos onde ha violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, respectivamente conforme dispde a Siumula n® 589 do
STJ: “E inaplicdvel o principio da insignificAncia nos crimes ou contravencdes penais
praticados contra a mulher no ambito das relagcdes domésticas.” (BRASIL, 2017, online) € no

RHC n° 133.043/MS (BRASIL, 2016, p.1):

Comportamentos contrarios a lei penal, notadamente quando exercidos com violéncia
contra a mulher, devido a expressiva ofensividade, periculosidade social,
reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica causada, perdem a caracteristica
da bagatela e devem submeter-se ao direito penal.

Assim, afirma a advogada Camila Rufato Duarte (2021 apud RICCI, 2021) que
poderia configurar o crime, de forma a dar ensejo a condenagdo criminal de um individuo,
mesmo o ato de tratamento de siléncio, conhecido como “dar um gelo”, com a finalidade de
punir uma mulher por algum comportamento. Ou seja, na pratica, mesmo uma conduta omissiva
poderia resultar no reconhecimento de autoria do crime contido no art. 147-B do Cddigo Penal.

Outra conduta que também poderia ter o conddo de se encaixar no art. 147-B, e que de
fato poderia inclusive gozar de uma certa presuncdo social quanto a um dano emocional causado
entre cOnjuges, companheiros ou mesmo namorados, seria, por exemplo, o adultério. O
adultério seria capaz de causar um dano emocional a mulher de modo a prejudicar e perturbar
seu pleno desenvolvimento, podendo facilmente se enquadrar nas amplas condutas previstas
expressamente no artigo, de constrangimento, humilhacdo ou ridicularizagdo, e mesmo caso
ndo se enquadrassem nessas hipoteses, poderia estar dentro de qualquer outro meio que
alcancasse o resultado de dano emocional. E desde que a lei é voltada para a protecdo exclusiva
da mulher, conforme vimos, a0 mesmo tempo que seguindo o atual entendimento de
impossibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia, o tipo penal poderia, na prética,
significar a volta da criminalizacdo do adultério, porém desta vez de forma unilateral, apenas
guando a mulher fosse a vitima.

Ademais, pela imensa amplitude e indeterminacdo do art. 147-B, André Estefam
(2022b) e Fernando Capez (2021) entenderam o mencionado artigo como sendo um tipo penal
vago, de forma a violar frontalmente o principio da legalidade nos termos do art. 5°, inc.
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XXXIX, da Constituicdo Federal, em especial violando o principio da taxatividade da lei penal.
Dessa corrente, também fazem parte Cabette (2022), Felipe Maranhédo (apud Saliba, 2021) e
Fernandes (2021).

Na mesma esteira, entende o presente trabalho que o art. 147-B do Cddigo Penal é
materialmente inconstitucional, por violar o principio da legalidade, nos termos do art. 5°.,
XXXIX da Constituicdo Federal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo debrucou-se na anélise do art. 147-B do Cddigo Penal a luz dos preceitos
constitucionais de igualdade e legalidade. VVimos que o supra principio da dignidade da pessoa
humana é o principio basilar do Estado Democratico de Direito brasileiro, de forma a
fundamentar todos os outros principios, pois todos eles sdo formas especificas de concretizar a
dignidade humana. Dentre esses principios, o principio da igualdade ou isonomia, disposto no
art. 5°, caput e inc. | da Constituicdo Federal, e o principio da legalidade, nos termos do art. 5°,
incs. 1, XXXIX e art. 37, caput, todos da Constituicdo Federal.

O principio da igualdade, no ordenamento juridico brasileiro, tem existéncia tanto em
sua dimensdo formal — que estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem qualquer
distingdo — quanto em sua dimensdo material — reconhecida pela maxima de dever tratar
igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, isto €,
favorecendo os grupos vulneraveis, para que esses alcancem um patamar substancialmente
igual ao dos outros grupos —, de forma que é plenamente possivel e valida a criacao de leis ou
politicas publicas no geral, especificas a grupos considerados como vulneraveis, sob a
justificativa de atender a igualdade material.

Todavia, apesar de a Constituicdo Federal de fato aceitar a igualdade em sua dimensao
material, sendo, dessa forma, admitido pelo ordenamento juridico patrio que haja discriminacéao
positiva nos casos em que se trata de grupos vulneraveis, o art. 147-B do Cdodigo Penal acaba
por violar o principio constitucional da igualdade, pois protege apenas as mulheres a0 mesmo
tempo que exclui os homens de seu ambito de protecdo, e isso tendo como base uma
discriminacdo infundada, baseada no preconceito de que homens sdo 0s maiores agressores e
mulheres as maiores vitimas no que diz respeito a violéncia psicolédgica, quando, em verdade,
diversos estudos recentes indicam que nao somente ndo ha uma grande disparidade nos niUmeros

relativos a violéncia psicoldgica tratando-se de vitimas tanto mulheres quanto homens, mas
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também que em muitos casos 0 homem é a maior vitima desse tipo de violéncia, em especial
no ambito da violéncia dentro de relacionamentos intimos, tanto ao se tratar de namoro, quanto
ao se tratar de relacGes conjugais. E por tal discriminacao infundada, tem-se que o art. 147-B
do Caodigo Penal é violador da Constituicdo Federal, quanto ao principio da igualdade.

O principio da legalidade, por sua vez, é caracteristico dos Estados de Direito e
constitui um importante pilar na defesa do individuo contra arbitrariedades do Estado, uma vez
que estabelece a liberdade do individuo a ser limitada apenas naquilo que a lei impde, a0 mesmo
tempo em que delimita o alcance da atuagéo do Estado apenas a tudo aquilo o que a lei autoriza.

No Direito Penal, esse principio estabelece, nos termos do art. 5°, inc. XXXIX da
Constituicao Federal, que “nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”, de forma que a interpretagdo desse texto d& origem a diversos subprincipios,
dentre esses, o0 principio da taxatividade da lei penal, que estabelece a necessidade de
determinacdo da lei penal em seu conteldo, ndo sendo constitucional um tipo penal
excessivamente genérico, denominado de tipo penal vago, vez que sua aplicacdo provocaria
grande inseguranca juridica, e daria ao magistrado, em ultima analise, o direito de dizer o que
€ ou nao crime, de maneira a abrir grande margem a arbitrariedades do Estado.

Acontece que, pela técnica de redacdo adotada pelo legislador ao redigir o texto do
tipo penal, consistindo em copiar grande parte do que estava disposto no art. 7°, inc. 1, da Lei
Maria da Penha, o legislador ndo se atentou as peculiaridades que a lei penal deve possuir sob
consequéncia de ser considerada inconstitucional por violacdo do principio da legalidade. Isso
é visto pela singular organizacdo textual dos elementos que o art. 147-B do Cddigo Penal traz.
Esse, por sua vez, comega com a descri¢do dos resultados, e somente a partir do meio, descreve
as condutas, terminando com uma férmula genérica.

Ora, tais técnicas de redacdo legislativa e organizacdo textual empregados no artigo
fazem com que seja atribuida uma maior relevancia ao resultado do que as condutas em si,
resultado esse que pode ser alcancado por infinitas condutas, que por sua vez ainda é
complementado pela férmula genérica ao final do artigo, a qual reforca o carater meramente
exemplificativo das condutas listadas.

Tal amplitude e indeterminacdo contidos no tipo penal o fazem ser um tipo penal vago,
de forma a dar ampla margem a arbitrariedades do Estado, violando frontalmente o principio
da legalidade, especificamente no que diz respeito ao principio constitucional da taxatividade.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho quanto a realizar uma anélise da

constitucionalidade do art. 147-B do Cdédigo Penal foi alcangado, e a pergunta quanto se esse é
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constitucional foi respondida, sendo tal resposta negativa, tanto no que diz respeito ao principio
da igualdade, quanto no que diz respeito ao principio da legalidade.

A metodologia utilizada, qual seja 0 método de pesquisa bibliogréafica, mostrou-se
adequada, tendo resultado na pesquisa e reunido de novos dados a serem interpretados e
aplicados no contexto da discussao quanto a constitucionalidade do art. 147-B do Cddigo Penal,
principalmente no que diz respeito aos nimeros quanto a violéncia psicologica e suas devidas
proporcOes entre homens e mulheres. Ademais, também resultou na reunido de extensa
bibliografia secundaria ligadas ao tema direta e indiretamente, tanto para interpretar o préprio
tipo penal, quanto para interpretar a Constituicdo Federal em si, no que diz respeito aos
principios que foram analisados.

Por fim, pela analise de todo exposto, é também possivel perceber, em um aspecto
mais geral, como velhos preconceitos e discriminacGes ndo estdo necessariamente sendo
combatidos em nossa época, mas sim substituidos, e isso através de um viés de justificacdo
aparentemente racional, porém que em realidade é somente condizente com o discurso
majoritario de uma época que simplesmente possui diferentes paradigmas quanto a quem o
discurso publico pode considerar justificavel a concessdo de mais direitos — hoje sob a
roupagem de igualdade material; essa, todavia, que é impossivel saber, objetivamente, quando
de fato é concretizada — ou de mais obrigacgdes, e isso por meio de muitas assungdes e
preconceitos, e pouco conhecimento efetivo no que diz respeito a dados da realidade concreta.
A materializacao dessas condicdes no art. 147-B do Codigo Penal é apenas um exemplo, porém
tratando-se de ser potencialmente uma ferramenta estatal para arbitrariedades, ou mesmo para
criminalizar as relagdes humanas, €, no momento, um dos mais perigosos.

E por isso que deve haver o efetivo debate publico entre todos 0s grupos quanto aos
limites da prépria igualdade material, abrangendo todas as politicas publicas que se proporem
a promover esse tipo de igualdade, e havendo uma devida representacdo de todas as vozes,
inclusive — e principalmente — as dissonantes, visto que o consenso so favorece aos extremos,

e esses raramente estdo realmente corretos.
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