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1-CONCEITO E UMA PRIMEIRA VISAO CRITICA

A chamada “Violéncia Psicologica” contra a mulher tem sua primeira
regulagdo legal com o advento da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), em seu artigo
7°., 11

Ocorre que a Lei 11.340/06, embora tratando da violéncia domestica e familiar
contra a mulher, praticamente ndo prevé crime algum especial, salvo, excepcionalmente,
mesmo assim ap0s uma pequena reforma, o crime de descumprimento de medida
protetiva de urgéncia, conforme artigo 24 — A do mesmo diploma, inserido pela Lei
13.641/18. No mais, o0 que a Lei 11.340/06 faz com relagdo a violéncia de género contra
a mulher no &mbito doméstico e familiar é prever um tratamento penal, processual penal
e de execucgdo penal mais rigoroso e adequado ao agressor. Nao obstante, 0s crimes a
serem imputados sdo aqueles ja normalmente previstos no ordenamento juridico (v.g.
Feminicidio, lesGes corporais, ameaca, constrangimento ilegal, sequestro e carcere

privado etc.).

Os crimes ja previstos legalmente no ordenamento, acaso cometidos em
situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos estritos termos do artigo
5., I'a lll da Lei Maria da Penha, tém um tratamento diferenciado de acordo com suas

normas (da Lei Maria da Penha), conforme acima exposto.

O artigo 7°., do diploma enfocado apresenta as formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, sendo elas a violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral. Em cada um dos cinco incisos desse dispositivo ha uma definicdo de uma
espécie de violéncia, mas isso ndo significa que o citado artigo 7°., preveja condutas
criminais ou, melhor dizendo, tipos penais incriminadores. Ali ha apenas defini¢Oes

abstratas de espécies de violéncia, as quais podem ser cometidas por meio de condutas



criminosas previstas no ordenamento juridico — penal brasileiro. Entdo, por exemplo, o
individuo que agride fisicamente a sua esposa, causando lesdes leves ndo responde por
um suposto crime previsto no artigo 7°., I, da Lei 11.340/06, mas pelo crime de lesbes
corporais qualificado, conforme consta do artigo 129, § 13, CP. Acontece que tal crime
sera abrangido pela Lei Maria da Penha e seu tratamento mais rigoroso ao agressor sob
varios aspectos, tendo em vista tratar-se de situacdo de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do artigo 5°., I ¢ I na sua espécie de “violéncia fisica”
(artigo 7°., ). O mesmo raciocinio vale para um estupro praticado pelo namorado contra
a namorada. Nesse caso, aplicar-se-ia o artigo 5°., Il e a espécie de “violéncia sexual”,

conforme artigo 7°., 111, sendo o crime imputavel o previsto no artigo 213, CP.

Quanto a chamada “Violéncia Psicoldgica” sempre se procedeu dessa mesma
forma. Havendo a situacédo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (artigo 5°.,
I a IIT) e configurada uma hipétese de “Violéncia Psicologica” (artigo 7°., I1), o infrator
seria submetido a imputacdo de algum crime previsto na legislacdo penal, como, por
exemplo, ameaca, perseguicdo ou Stalking, sequestro e carcere privado,
constrangimento ilegal etc. Mais uma vez, seguindo a normalidade da Lei 11.340/06, a
chamada “Violéncia Psicologica” descrita no artigo 7°., II do mesmo diploma nao era
um tipo penal especifico, mas apenas uma descri¢do abstrata, uma definicdo de espécie
de violéncia, que poderia abranger varios tipos penais, conforme as circunstancias do

caso concreto.

Com o advento da Lei 14.188/21, no que tange a “Violéncia Psicologica”,
altera-se a sistematica usual da Lei 11.340/06, criando-se um subsistema incriminador
dentro do subsistema de tratamento especifico da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher. Agora temos uma coisa parecida com aquelas bonecas russas Matryoshkas: ha o
sistema penal comum, dentro dele o subsistema diferenciado para o tratamento da
violéncia domestica e familiar contra a mulher com seu funcionamento ja descrito, e,
finalmente, dentro do Gltimo subsistema, ha um outro subsistema para a “Violéncia

Psicologica”, com uma regulagdo diferenciada dos demais casos.

Ao invés de permanecer a definicdo de “Violéncia Psicoldgica” adstrita ao
artigo 7°., 1l e buscando-se, no caso concreto, um crime especifico no ordenamento
(como ocorre em todos as demais espécies de violéncia previstas no artigo 7°.), optou o
legislador por criar uma incriminagdo direta e especifica da propria “Violéncia

Psicologica”, praticamente copiando a redagao do dispositivo em destaque da Lei Maria



da Penha. Em outras palavras, erigiu o legislador em crime a propria definicdo abstrata

de “Violéncia Psicologica contra a Mulher”.

O artigo 7°., 11, da Lei 11.340/06 assim define a “Violéncia Psicologica” contra

a mulher:

a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisGes, mediante ameaca, constrangimento,
humilha¢do, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, violacdo de sua intimidade, ridicularizacéo,
exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a sadde psicolégica e a autodeterminacdo (Redagdo dada pela
Lei 13.772/18).

Vem a Lei 14.188/21 e cria um crime previsto no artigo 147 — B do Cddigo
Penal, com a seguinte descrigdo tipica:

Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno
desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacdo, manipulacdo, isolamento, chantagem, ridicularizacdo, limitacdo
do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua salde
psicolégica e autodeterminacéo:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo
constitui crime mais grave.
E facilmente perceptivel que o que fez o legislador foi praticamente repetir o
texto do artigo 7°., Il da Lei Maria da Penha, ajustando sua reda¢do ao modelo de um
tipo penal que descreve uma conduta, usando um verbo comissivo (“causar’”) e ndo

apenas define o que seja uma expressao como “Violéncia Psicologica”.

Efetivamente, o legislador criminalizou direta e especialmente o que era, até
entdo, uma descri¢do ou definicdo legal de “Violéncia Psicolégica™ contra a mulher,
podendo enquadrar-se, conforme o caso, em diversos tipos penais da legislagdo

brasileira.

Como melhor serd exposto no decorrer deste texto, entendemos que essa
atuacdo do legislador foi desastrosa. Primeiro porque cria um hiato entre o subsistema
da Lei Maria da Penha e a questdo da “Violéncia Psicologica”, que passa a ser tratada
de modo diverso dos demais casos de violéncia do artigo 7°., o que certamente é algo

assistematico, ensejando aquele ja descrito jogo de bonecas russas em que um



subsistema € criado dentro de outro subsistema, confundindo ainda mais a ja
atabalhoada legislacdo patria. Além disso, a alteracdo parece advir tdo somente de mais
uma iniciativa deletéria de “Direito Penal Simbolico” e demagogia legislativa, uma vez
que a “Violéncia Psicologica™ ja era devidamente definida pela Lei Maria da Penha e
tinha a seu dispor todo um arcabouco de tipos penais adaptaveis a cada caso concreto,
alias, tal qual ocorre com as demais formas de violéncia. Ora, certamente sendo o
Direito Penal considerado de “ultima ratio”, seu manejo somente se deve dar em casos
de estrita necessidade, o que ndo se configura com relacdo ao tema. Finalmente, é
preciso destacar que a descrigao tipica fere frontalmente a “legalidade estrita”, pois que
ndo descreve de forma semanticamente determinada quais seriam as condutas puniveis,

ensejando o surgimento de um temivel e indesejavel “tipo penal aberto”.

Mas, em sua sanha demagogica o legislador prefere fazer a imaginacao
sobrepujar o real, o ideal sobrepor-se a realidade. Faria melhor seguindo o conselho de
Emily Dickinson ao referir-se ao “Banquete da Temperanga”. Deveria procurar
desfrutar desse banquete “para que o real” ndo “desencante sua alma”. A decepcdo que
se segue quando algo idealizado ou meramente imaginado se choca com a realidade
concreta é muito profunda e, as vezes, sem remédio possivel para os males que a ilusdo

criou. !

Ferrajoli opera uma distingdo entre o que denomina de ‘“Principio da
Legalidade Ampla ou de mera legalidade” e o “Principio da Legalidade Estrita ou
Principio de Estrita Legalidade”. Para a satisfagdo do primeiro, ndo ha necessidade de
uma descrigdo semantica taxativa. Ao contrario, para obedecer ao “Principio de estrita
legalidade” ¢ imprescindivel a taxatividade descritiva das condutas incriminadas. Em
suma, a mera legalidade determina que ao juiz € dado apenas reconhecer como delito
aquilo que é predeterminado pelo legislador como tal. Ja para a legalidade estrita, ndo
basta que haja uma previsdo do legislador para que o juiz possa reconhecer uma
conduta como criminosa. Mister se faz que o legislador obedeca criteriosamente “uma
regra metajuridica de formacdo da linguagem penal que para tal fim” lhe prescreve “o
uso de termos de extensdo determinada na definicéo das figuras delituosas, para que

seja possivel a sua aplicacdo na linguagem judicial como predicados ‘verdadeiros’ dos

1 Apud, SHATTUCK, Roger. Conhecimento Proibido. Trad. S. Duarte. S30 Paulo: Companhia das Letras,
1998, p. 134.



fatos processualmente comprovados”. Pode-se dizer que enquanto & mera legalidade
basta a “conformidade formal as leis dos atos de produgdo normativa”, a legalidade
estrita, além da conformidade formal, exige-se uma “conformidade substancial as leis
dos significados ou conteddos das normas produzidas”. Em suma, ndo basta que o
legislador produza leis de acordo com o processo legislativo, mas é imprescindivel
que ele produza leis claras, taxativas, com descricdes objetivas. E essa caracteristica
de determinacdo segura do contetdo da lei penal que lhe empresta validade sob o

aspecto “substancial”. 2

Por isso, qualquer “tipo penal aberto”, sem que isso se justifique pela
impossibilidade de tipificagdo exaustiva de condutas, como, por exemplo, nos tipos
penais culposos, € inconstitucional, j& que viola o “Principio da Legalidade” na
seguranca juridica e eficicia exigiveis na seara penal, 0 que com certeza inquina o
artigo 147 — B, ndo sendo possivel aceitar sua validade, inobstante sua vigéncia

formal.

Poder-se-ia acenar com a efetiva impossibilidade de descricdo de todas as
condutas capazes de violentar psicologicamente uma mulher, o que justificaria o recurso
ao “tipo penal aberto”. Nao obstante, no caso, sempre foi e continua sendo possivel, a
tipificacdo de condutas especificas que ferem psicologicamente a mulher e que j& tém
previsdo legal estrita na lei penal brasileira, conforme acima ja exposto. Enfim, o tipo
penal do artigo 147 — B, CP é inoportuno, desnecessario, inconstitucional, assistematico

e perigosamente gerador de imensa inseguranca juridica.

O recurso ao “tipo penal aberto” ¢ visto pela doutrina em geral como uma
exigéncia de ordem préatica em certos casos excepcionalissimos, que se faz como uma
espécie de “mal necessario”, ferindo aquilo que seria um “Direito Penal Ideal”. E assim

que, com algum pesar, se manifesta Nucci:

Em determinadas situacOes, o legislador por impossibilidade de prever e
descrever todas as condutas possiveis de acontecer em sociedade, criou o0s
chamados tipos abertos, nos quais ndo ha descricdo completa e precisa do
modelo de conduta proibida ou imposta. Nesses casos, faz-se necesséaria sua
complementagéo pelo intérprete.

2 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Ana Paula Zomer “et al.” S3o Paulo: RT, 2002, p. 305.
3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 184.



Assim sendo, ndo é possivel banalizar a producéo de tipos penais como o atual
artigo 147 — B, CP, ndo dotados da necessaria determinacdo semantica, especialmente
quando o sistema que o antecedia possibilitava, desde sempre, a repressao a essa espécie
de violéncia, mediante o emprego de tipos penais com descricdo de condutas bem
definidas (“tipos penais fechados™) e aplicaveis adequadamente a cada caso concreto.
Abrir mdo de um sistema de imputacdo bem determinado, obediente a legalidade estrita,
para passar a utilizar uma descricdo equivoca que viola essa mesma legalidade,
permitindo a tipificacdo de qualquer coisa que se pretenda, é algo absolutamente

inaceitavel.

No entanto, conscientemente ou ndo, paga-se pedagio para uma espécie de
“mistificacdo revolucionaria” que “faz com que se aceite, pela promessa de uma justica

absoluta, a injustica perpétua, o0 compromisso sem limites e a indignidade”. 4

A grande verdade é que esse novo tipo penal estd a tornar mais realista ainda a
descricdo literaria que faz Fontana a respeito de uma professora de Direito, ap6s anos de
carreira, fazendo uma espécie de balango de sua vida profissional:

Silvana h& muito ja sabia que a sua area tinha virado um manicémio. Ndo
havia meio de explicar aos seus pobres alunos, aqueles coitados iletrados, a
barafunda juridica que nem mesmo ela, a professora, conseguia entender. As
leis brasileiras eram um enigma insolGvel, um emaranhado obscuro de
tecnicalidades, casuismos, remendos e interpretacfes absurdas. Precisamente
por isso, muito embora ela jamais ousasse elaborar tdo claramente, sua vida
profissional consistia em transmitir um nonsense incompreensivel para
idiotas arrivistas. Era isso que ela vinha fazendo de segunda a sexta, ha mais

de duas décadas, com ares da mais profunda seriedade. °
Outro aspecto importante que aponta nova inconstitucionalidade para a criagéo
de um tipo penal especifico para a “Violéncia Psicologica” contra a mulher,
especialmente nos termos genéricos em que é descrita, € a questdo do tratamento
isondmico de homens e mulheres sempre que ndo houver razdo suficiente para alguma
iniciativa de discriminagdo positiva, infringindo o “Principio da Igualdade” (inteligéncia
do artigo 5°, I, CF). Nesse passo, ndo se pode afirmar que o nimero ou a gravidade dos
danos emocionais provocados por homens a mulheres seja consideravelmente maior ou

mais intenso do que os provocados por mulheres a homens. Jiménez expde que estudos

4 CAMUS, Albert. O Homem Revoltado. Trad. Valerie Rumjanek. 62. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, p.
333.
5> FONTANA, Diogo. A Exemplar Familia de Iltamar Halbmann. Curitiba: Danubio, 2018, p. 130.



apontam que o abuso psicologico prolongado tem levado um namero enorme de
homens a uma morte prematura, inclusive por suicidio. ® E tenha-se em mente que
pesquisas apontam que a taxa de suicidio é aproximadamente 4 (quatro) vezes maior
para os homens do que para as mulheres no Brasil. © O mesmo Jiménez, ao abordar essa
questdo, aduz que em termos mundiais a proporc¢do é a similar. Em torno de 70 a 80 por
cento dos suicidios sdo masculinos. Entretanto, destaca o autor que existe uma
tendéncia a ndo abordar o problema de género nesses casos, imputando ao homem a
culpa por sua propria miséria psicoldgica e assinalando causas externas somente para as
mulheres, o que, obviamente, decorre de uma visdo preconceituosa e miope do
problema. 8 E entre as novas geracdes as taxas de suicidio também tendem a crescer
mais entre 0s jovens do sexo masculino (um crescimento de aproximadamente 57 %
entre meninos e 27% entre meninas). No entanto, todo destaque é dado as jovens,
indicando o fato de que as meninas cometem mais tentativas de suicidio do que 0s
meninos e ocultando a informacdo de que estes sdo 0s que efetivamente mais morrem,
ou seja, intentam e conseguem se suicidar realmente, sendo o numero muito
consideravel. Os meninos praticam realmente suicidios efetivos 5 ou 6 vezes mais do
que as meninas. Novamente ocorre um ocultamento ou mesmo um fechar deliberado de
olhos para o sofrimento masculino, tudo impulsionado por um viés “politicamente
correto” e ndo por uma analise séria e preocupada com a realidade do problema. ® Ha
um entrave cultural e ideoldgico para que se possa falar ou sequer mencionar a questao
do sofrimento masculino, fazer isso, como ocorre neste texto, € hoje praticamente,

parodiando a letra da conhecida mdsica, um sussurro no som do siléncio. ** E um

¢ JIMENEZ, Daniel. Deshumanizando al Varén: Pasado, Presente y Futuro del Sexo Masculino. EBook
Kindle, 2019, p. 153.

7 VERDELIO, Andreia. Cerca de 11 mil pessoas tiram a prdpria vida todos os anos no Brasil. Disponivel em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-09/cerca-de-11-mil-pessoas-tiram-propria-vida-
todos-0s-anos-no-brasil , acesso em 30.04.2022. Anote-se que a porcentagem varia de 21 % dos casos
para mulheres e 79% dos casos para homens.

8 JIMENEZ, Daniel. Op. Cit., p. 204.

9 SOMMERS, Christina Hoff. La Guerra Contra Los Chicos: Cémo um feminismo mal entendido estd
dafiando a los chicos jovenes. Trad. Lourdes Huanqui. EBook Lectulandia, 2014, p. 12 e 253.

10 The Sound of Silence. “Hello, darkness, my old friend/I've come to talk with you again/Because a
vision softly creeping/Left its seeds while | was sleeping/And the vision that was planted in my brain/Still
remains/Within the sound of silence/In restless dreams | walked alone/Narrow streets of
cobblestone/'Neath the halo of a streetlamp/I turned my collar to the cold and damp/When my eyes
were stabbed by the flash of a neon light/That split the night/And touched the sound of silence/And in
the naked light | saw/Ten thousand people, maybe more/People talking without speaking

People hearing without listening/People writing songs that voices never share/And no one
deared/Disturb the sound of silence/Fools, said I, you do not know?/Silence like a cancer grows/Hear my



https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-09/cerca-de-11-mil-pessoas-tiram-propria-vida-todos-os-anos-no-brasil
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-09/cerca-de-11-mil-pessoas-tiram-propria-vida-todos-os-anos-no-brasil

sussurro isolado por uma hegemonia ideoldgica opressiva que nos faz lembrar a frase

emblematica de Antonio Machado:

“Qué dificil es cuando todo baja, no bajar también”. 1!

Feitas essas consideracdes iniciais, & possivel partir para a anélise de outros

topicos referentes ao crime em estudo.

2-OBJETIVIDADE JURIDICA

O bem juridico que se pretende tutelar com a norma incriminadora em estudo é
a integridade e a saude psicoldgica da mulher, assim como sua liberdade individual e
pessoal, mesmo porque € abrigado no Capitulo VI — Dos Crimes Contra a Liberdade
Individual, Sec¢do | — Dos Crimes Contra a Liberdade Pessoal, tudo do Cddigo Penal
Brasileiro.

words, that | might teach you/Take my arms, that | might reach you/But my words like silent raindrops
fell/And echoed in the wells of silence/And the people bowed and prayed/To the neon god they made
And the sign flashed out its warning/In the words that it was forming/And the sign said/The words of
the prophets are written on the subway walls/And tenement halls/And whisper'd in the sounds of
silence.

Tradugdo: O Som do Siléncio - Ol4, escuriddo, minha velha amiga/Vim conversar com vocé outra
vez/Porque uma visdo surgiu mansamente/Deixou suas sementes enquanto eu dormia/E a visdo que foi
plantada em meu cérebro/Ainda permanece/Dentro do som do siléncio/Em sonhos atormentados, eu
caminhei sozinho/Ruas estreitas de paralelepipedos/Sob a luz de um poste de rua/Levantei minha gola
contra o frio e a umidade/Quando meus olhos foram apunhalados pelo brilho de uma luz de neon/Que
partiu a noite/E tocou o som do siléncio/E na luz nua eu vi/Dez mil pessoas, talvez mais/Pessoas
falando sem dizer/Pessoas ouvindo sem escutar/Pessoas escrevendo can¢des que vozes jamais
compartilharam/E ninguém ousava/Perturbar o som do siléncio/Tolos, eu disse, vocés ndo sabem?/0
siléncio cresce como um cancer/Escutem-me, que talvez eu possa ensina-los/Peguem meus bragos,
que talvez eu possa alcanga-los/Mas minhas palavras cairam como gotas silenciosas de chuva/E
ecoaram nos pog¢os do siléncio/E as pessoas se curvaram e rezaram/Para o deus de neon que elas
criaram/E a placa mostrou o seu aviso/Nas palavras que formava/E a placa dizia/As palavras dos
profetas estdo escritas nas paredes do metré/E nos corredores dos corticos/E sdo sussurradas ao som
do siléncio (grifo nosso). SIMON & GARFUNKEL. The Sound of Silence. Disponivel em
https://www.letras.mus.br/simon-e-garfunkel/36245/traducao.html, acesso em 01.05.2022.

11 VIETTEZ, Adrian. Visiones del  Amor: Antonio  Machado. Disponivel  em
https://www.zendalibros.com/visiones-del-amor-antonio-
machado/#:~:text=Miro%20alrededor%20y%20est%C3%A1n%20todos,de%20l0%20que %20uno%20pie
nsa, acesso em 01.05.2022.
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3-SUJEITO ATIVO

Pode parecer que o autor do crime precise ser um homem, mas isso nao é
verdadeiro. A legislagdo ndo faz nenhuma distingdo, de modo que ndo se trata de crime
préprio e sim de crime comum, o qual pode ser cometido por qualquer pessoa, inclusive

pessoas de ambos 0S Sexos.

Também ndo hé exigéncia de nenhuma relagdo de parentesco ou convivéncia

de qualquer espécie entre autor e vitima.

4-SUJEITO PASSIVO

A lei é clara ao estabelecer que o sujeito passivo do crime em estudo é apenas

a mulher.

N&o obstante, num mundo avesso & realidade e dominado pelo relativismo,
subjetivismo e vontade, capazes de alijar facilmente até mesmo conhecimentos
cientificos indiscutiveis e 0 senso comum mais 6bvio, negando ndo somente a biologia,
mas até as evidéncias dos sentidos no que diz com a anatomia, genética, fisiologia e
mesmo a morfologia (tudo infamado como opresséo cultural), torna-se necessario fazer
uma incursdo por questdes trazidas pela chamada “Ideologia de Género” em seus

arroubos mais fantasticos.

Falando em género e suas polémicas, uma questdo bem posta é a seguinte:

podera um transexual ser vitima de violéncia psicoldgica contra a mulher?

Um primeiro aspecto é induvidoso: ndo se tratando de transexual, mas de
homossexual masculino que ndo tenha alterado seu sexo anatdmica e juridicamente, €
claro e evidente que nao podera ser vitima do crime em estudo. Mesmo porque tal
pessoa normalmente se identifica como homem. Isso seria realmente dar a “Ideologia de

Género” uma amplitude paroxistica e absurda.

Como bem destaca Cunha, sobre o tema do transexual e o Feminicidio, porém,

podem surgir duas correntes de pensamento:



Em eventual resposta a indagacéo inicial podem ser observadas
duas posi¢Bes: uma primeira, conservadora, entendendo que o
transexual, geneticamente, ndo é mulher (apenas passa a ter
6rgdo genital de conformidade feminina), e que, portanto,
descarta, para a hipdtese, a protecdo especial; ja para uma
corrente mais moderna, desde que a pessoa portadora de
transexualismo transmude suas caracteristicas sexuais (por
cirurgia e modo irreversivel), deve ser encarada de acordo com
sua realidade morfoldgica, eis que a jurisprudéncia admite,

inclusive, retificagdo de registro civil. 12

Analisando a questdo sob o prisma estritamente juridico, parece que realmente
assiste razdo ao entendimento de que o transexual devidamente reconhecido como
mulher no registro civil e com alteragdes em sua genitalia pode perfeitamente ser vitima
de Feminicidio ou do crime em estudo, e ndo somente isso, passa a fazer jus a toda
protecdo juridica diferenciada concedida as mulheres nas mais varias searas (v.g. Lei
11.340/06, Legislacdo Trabalhista, civil etc.).

Este também é o entendimento de Rogério Greco, quando trata da questdo do
Feminicidio:

Se existe alguma duvida sobre a possibilidade de o legislador

transformar um homem em mulher, isso ndo acontece quando

estamos diante de uma decisdo transitada em julgado. Se o

Poder Judiciério, depois de cumprido o devido processo legal,

determinar a modificacdo da condicdo sexual de alguém, tal
fato deverd repercutir em todos os ambitos de sua vida,

inclusive o penal. 13

Atualmente, porém, o STJ, por sua 62 Turma reconheceu essa aplicabilidade
de legislacBes que protegem a mulher as mulheres transexuais, de forma muito mais
ampla, sem exigéncia de alteracdo do registro civil ou mesmo mudancga anatdmica do
sexo (STJ, Recurso Especial 1977124/SP (2021/0391811-0), 6%. Turma, Rel. Ministro
Rogério Schietti Cruz, j. 05.04.2022). Ademais, nada mais fez o STJ do que dar o
devido alcance a manifestagdo do STF, sempre sob os influxos da “Ideologia de
Género”, quanto aos requisitos para mudanca de registro civil de transexuais, conforme

RE 670.422, onde restou estabelecido o seguinte:

12 CUNHA, Rogério Sanches. Lei do Feminicidio: breves comentdarios. Disponivel em
www.jusbrasil.com.br, acesso em 16.04.2022.
13 Apud, Op. Cit.



http://www.jusbrasil.com.br/

i)O transgénero tem direito fundamental subjetivo a
alteracdo de seu prenome e de sua classificacdo de género
no registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada além da
manifestacdo de vontade do individuo, o qual podera
exercer tal faculdade tanto pela via judicial como
diretamente pela via administrativa;
ii) Essa alteracdo deve ser averbada a margem do assento
de nascimento, vedada a inclusédo do termo ‘transgénero’;
iii) Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma
observacdo sobre a origem do ato, vedada a expedicdo de
certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio
interessado ou por determinacéo judicial,
iv) Efetuando-se o procedimento pela via judicial, cabera
ao magistrado determinar de oficio ou a requerimento do
interessado a expedicdo de mandados especificos para a
alteracdo dos demais registros nos 6rgdos publicos ou
privados pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo

sobre a origem dos atos. 4

4-TIPO OBJETIVO

O verbo do tipo ¢ “causar”. Causar o qué? “Dano emocional a mulher”.
Qualquer dano? Nao, aquele que “prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento ou

que vise a degradar ou a controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisoes”.

A lei também estabelece os meios pelos quais esse dano emocional podera ser
causado pelo autor: “mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo,
isolamento, chantagem, ridicularizacdo, limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer

outro meio que cause prejuizo a sua saude psicoldgica e autodeterminagdo”.

Embora sejam apresentados meios especificos para a causacdo de dano

emocional a mulher, ndo se pode afirmar que se trate de um chamado “crime de forma

b

vinculada”, mas sim de um “crime de forma livre”. *° Isso porque o verbo “causar’

14 Cf. COELHO, Gabriela. STF define tese autorizando pessoa trans a mudar nome sem cirurgia.
Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2018-ago-15/stf-define-tese-autorizando-pessoa-trans-
mudar-nome-cirurgia , acesso em 01.05.2022.

15 Barros explica a classificagdo dos crimes de acordo com a “especificacdo dos meios de execuc¢do”:
“a)de forma livre: admitem inlimeros meios de execucdo”; “b)de forma vinculada: sé podem ser
executados através de meios especificados no tipo legal”. Cf. BARROS, Flavio Augusto Monteiro de.
Direito Penal — Parte Geral. Volume 1. 82. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 178.



https://www.conjur.com.br/2018-ago-15/stf-define-tese-autorizando-pessoa-trans-mudar-nome-cirurgia
https://www.conjur.com.br/2018-ago-15/stf-define-tese-autorizando-pessoa-trans-mudar-nome-cirurgia

empresta & conduta toda uma amplitude praticamente inabarcével. Poderia ser que os
meios dispostos na lei para essa causacdo viessem a conferir alguma determinacdo a
conduta, mas fato € que em todos os casos ndo ha determinacdo alguma. Por exemplo,
pode-se ameacar alguém de muitas formas, chantagear também, ridicularizar, isolar,

humilhar etc.

E bem verdade que o legislador tenta utilizar a chamada “interpretagio
analogica”, expondo exemplos de condutas e fechando a redacdo com a formula
genérica “qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicologica e
autodeterminagdo”. Acontece que fracassa miseravelmente porque as casuisticas
pretendidas sdo tdo indeterminadas quanto a formula genérica que as sucede. Ou seja,
h& um grave problema de indeterminacdo semantica, violador, como ja se disse, do

“Principio da Legalidade Estrita”.

O mesmo fendémeno corre com o resultado previsto para a conduta, qual seja, a
causagdo de “dano emocional” a mulher. O que seria um “dano emocional”? A
expressao é completamente indeterminada e indeterminavel. Tanto é fato que quando o
legislador tenta empreender alguma determinacao, estabelecendo que se trataria do dano
que “prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise a degradar ou a
controlar suas ac¢des, comportamentos, crengas e decisdes”, apenas continua sua saga de

emprego de expressdes equivocas, sem gqualquer contelido semantico seguro.

De tudo isso, a Unica coisa que se pode concluir, mesmo assim apenas pela
aplicagdo de um “bom — senso” (bom - senso este que ndo se pode jamais confiar estar
presente no Judiciario, no Ministério Publico e nem na Policia em suas atuacdes
concretas) ¢ que esse “dano emocional” causado a mulher ndo podera ser uma bagatela
qualquer, at¢ mesmo pela aplicacdo do “Principio da Insignificancia”. Se ha exigéncia
de que o dano prejudique o desenvolvimento, degrade, controle as ac0es,
comportamentos, crengas e decisdes da mulher, entdo esse dano deve ser de monta, néo
se adequando a, por exemplo, um simples contratempo, um mal — estar emocional
passageiro, um mero aborrecimento. Talvez uma saida seja utilizar para essa afericéo,
na tentativa de minimizar a inépcia ou anemia semantica do tipo penal, as orientaces
jurisprudenciais ja firmadas sobre temas como “dano moral” na area civel ou “assédio

moral” no ambito trabalhista. Decisdes existem nos seguintes termos:



Néo configura dano moral o mero aborrecimento decorrente de lesdo
patrimonial, ja abrangido pelo dano material. (TIMG. Apelacdo Civel n.
1.0702.01.008229-6/001. Relator: Des. Mauricio Barros, julgada em 23 de
novembro de 2005). 16

Porém, € evidente que mesmo essa cautela de bom — senso e o apelo a
diretrizes encontraveis na justica civil e trabalhista jamais podem ser suficientes para
salvar o dispositivo em destaque de sua inconstitucionalidade patente face a sua
insuperavel equivocidade semantica. Além do mais, ndo se podem fazer passagens
artificiais de diretrizes aplicaveis nos ambitos civil e trabalhista para a seara penal. '
Isso € uma confusdo extremamente perigosa, ja que tais areas juridicas ndo podem ser
equiparadas, estando submetidas a regras gerais e principios totalmente diversos. Uma
“civilizacdo” do Direito Penal, ndo no bom sentido de torna-lo “civilizado” ou
“humanizado”, mas no de promover uma verdadeira “coloniza¢do” do ramo penal,
tornando-o uma espécie de parente pobre ou miseravel do Civel, pode ser altamente
deletéria. Na éarea civel, por exemplo, ndo ha necessidade de estrita legalidade. E
possivel que um dispositivo que apenas diga genericamente que aquele que causar dano
a outrem esta obrigado a indenizar seja aceitavel (vide artigos 186 e 927, CC). Isso, por
exemplo, seria inviavel na area criminal. Seria 0 correspondente a um tipo penal
genérico que estabelecesse uma pena para qualquer ato prejudicial ao bom convivio e a
paz social. O Direito Penal ndo se coaduna com tal abertura, exige a descricdo exata e
segura de condutas incriminadas, a ndo ser que nos contentemos com exemplos
histéricos do Direito Penal Nazista ou Soviético. Zaffaroni demonstra que no
pensamento juridico que marcou o nazismo, a legalidade perde sua forca e a
argumentacdo judicial ativista ganha campo. Parte-se para um “intuicionismo juridico”
redutor da “fungo da lei”. A lei passa a ser apenas um facilitador do magistrado para
encontrar o Direito. “O juiz € servidor do direito, ndo da lei, deve dizer o direito, ndo

interpretar a lei, e se o fio da lei der lugar a uma injustica, devera evita-la e decidir

16 Na drea trabalhista, quanto ao “assédio moral” se afirma: “Desse modo, imprescindivel se faz a
intencdo malévola de prejudicar, para que o ato seja ilicito e capaz de ensejar dano moral, pois ndo
configura dano moral o mero aborrecimento ou o simples sentimento de dor do emprego. A intengdo
maliciosa do assediador deve ser limpida e transparente para ser considerada juridicamente relevante a
ponto de ensejar reparacdo”. SOUZA JUNIOR, José Rocha de, MORELLO, Evandro José. O Assédio Moral
nas Relagdes de Trabalho: causas e consequéncias. Disponivel em
http://nippromove.hospedagemdesites.ws/anais simposio/arquivos up/documentos/artigos/9417f8b2
b1c06a283755f255ce954227.pdf , acesso em 01.05.2022.

17.cf. LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da priséo processual, liberdade proviséria e medidas
cautelares diversas. 22. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 13 — 14.



http://nippromove.hospedagemdesites.ws/anais_simposio/arquivos_up/documentos/artigos/9417f8b2b1c06a283755f255ce954227.pdf
http://nippromove.hospedagemdesites.ws/anais_simposio/arquivos_up/documentos/artigos/9417f8b2b1c06a283755f255ce954227.pdf

segundo o bem, baseando-se de forma independente”. 8 Essa espécie de retorica pode

até¢ ser sedutora, mas na verdade ¢ manifestacdo pura de uma “inseguranca juridica

programada” tipica de regimes totalitarios. °

Eis a importancia de procurar sempre saber a origem das concepgdes e ideias,
ndo se atendo somente ao seu conteudo racional, argumentativo e até mesmo estético.
A Historia nos mostra frequentemente que as ideias tém consequéncias e 0 que 0s

homens podem fazer com elas. Como bem aduz Collingwood:

Conhecer-se a si mesmo significa saber o que se pode fazer. E como
ninguém sabe o que pode antes de tentar, a Unica indicacdo para aquilo que
o0 homem pode fazer é aquilo que ja fez. O valor da historia esta entdo em
ensinar-nos o que o homem tem feito e, deste modo, o que 0 homem é. %

A verdade é que esse tipo penal criado pela Lei 14.188/21 tem o potencial
altamente indesejavel de ampliar-se indevidamente e abranger situacdes de recalque
pessoal, suscetibilidade exagerada e das chamadas microagressdes. Essas reagOes
exageradas sdo um perigo concreto num mundo em que, conforme destacam Haidt e
Lukianoff, o conceito de “trauma” se deslocou até o ponto de admitir a inclusdo de
qualquer coisa, tomada por uma pessoa (subjetivamente) como emocionalmente
danosa. Na atualidade € comum a ideia de que a experiéncia subjetiva do “dano” se
torne definitiva para valorar o “trauma”. Trata-se do chamado “giro para o padrdo ou
modelo subjetivo”. 2! Nem mesmo o intento do agente passa a importar, de modo que
no corrente conceito de “microagressdes” opera-se uma mudanca moral fundamental
que se refere ao giro da “intencdo” para o “efeito”. Ja ndo importa mais que o agente
queira ou sequer saiba que tal ou qual atitude, gesto ou palavra atinge a suscetibilidade
alheia, basta o atingimento para que a pessoa seja execrada. 22 O manejo de um tipo
penal aberto como o artigo 147 — B, CP nesse caldo cultural tumultuoso e até insano
torna-se altamente arriscado. Além disso, € bom lembrar que quando acima se acenou
com o “Principio da Insignificancia” como solug¢do para alguns casos absurdos, isso
pode ser contestado porque tanto STJ como STF apontam para o bloqueio do

18 A passagem é atribuida ao jurista nazista Helmut Nicolai. Para mais informagdes sobre o autor e sua
atuacdo no Partido Nazista e na formulagdo das bases juridicas desse regime medonho, vide:
HOUSDEN, Martyn. Helmut Nicolai and Nazi Ideology. New York: St. Martin’s Press, 1992, “passim”.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doutrina Penal Nazista. Trad. Rodrigo Murad do Prado. Flolrianépolis:
Tirant lo Blanc, 2019, p. 42.

20 COLLINGWOOD, Robin George. A Ideia de Histdria. Trad. Alberto Freire. Lisboa: Presenca, 1972, p. 17.

21 HAIDT, Jonathan, LUKIANOFF, Greg. La Transformacién de La Mente Moderna. Trad. Verdnica
Puertollano. Barcelona: Planeta, 2019, p. 52 — 53.

22 Op. Cit., p. 76.



reconhecimento das infragdes bagatelares nos casos que envolvam “violéncia
doméstica e familiar contra a mulher” (vide Sumula 589, STJ e RHC 133.043, STF).
Essa conjuntura pode afetar at¢ mesmo o correto destaque dado a “intencao” do
agente, para aléem da mera relacdo de causalidade de sua conduta com o resultado,
preconizada pela chamada “Teoria Finalista da Ac¢dao”, majoritariamente adotada em

nosso pais. Como bem expde Cunha:

Criada por Hans Welzel em meados do século XX (1930 — 1960), a teoria
finalista concebe a conduta como comportamento humano voluntario
psiquicamente dirigido a um fim. A finalidade, portanto, é a nota
distintiva entre esta teoria e as que Ine antecedem. E ela que transformara a
acdo num ato de vontade, com conteldo, ao partir da premissa de que toda

conduta é orientada por um querer. Supera-se, com essa nogdo a “cegueira”

do causalismo, ja que o finalismo é nitidamente “vidente”. 2

Digamos que um namorado simplesmente termine o relacionamento com uma
mensagem de texto e ndo se dé ao trabalho sequer de procurar pessoalmente a ex —
namorada. E claro que isso pode causar um abalo emocional que mobilizara varios
sentimentos conforme a situacdo e a pessoa envolvida (tristeza, raiva, revolta,
indignacdo etc.). No entanto, é evidente que essa espécie de interacdo intersubjetiva
ndo deve ser objeto do Direito Penal. No méaximo se trata de uma falta de
sensibilidade, de educacgéo, cortesia, a qual pode perfeitamente ser considerada como
reprovavel sob o prisma moral. Mas, nada mais que isso. Acontece que a redagédo do
tipo penal permitiria que um agente publico e a propria envolvida concluisse que se

trata de um crime!

Simplesmente anunciar um cénjuge ao outro que ndo pretende mais a vida em
comum, tem o potencial de ensejar a incidéncia do tipo penal dada a sua abertura. E
claro que com bom — senso isso ndo ocorreria, mas quem pode garantir o bom — senso
das pessoas em geral e dos aplicadores da lei em particular?

Ha muito tempo Sao Tomas de Aquino ja ensinou que “perfeito é aquilo que,
para ser o que ¢, ndo lhe falta nada”, bem como que a “perfeicdo dos efeitos ¢
proporcional a perfei¢io da causa de que provém”. 2* Muito bem, o tipo penal em
estudo de forma alguma contém tudo que precisa conter para ser um verdadeiro tipo

penal obediente a estrita legalidade. Em razdo disso, sua imperfeicdo nata somente

3 “Dizia-se ‘cego’ o causalismo porque a conduta, para esta corrente, ndo enxerga nada — ndo se destina
a um fim”. CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral. 22. ed. Salvador: Juspodivm,
2014, p. 169.

24 SILVEIRA, Sidney. Cosmogonia da Desordem. Rio de Janeiro: Sidney Oliveira, 2018, p. 207.



poderd gerar efeitos nefastos. Ainda que se considere haver alguma boa intencdo na
elaboracdo desse tipo penal, abstraindo a demagogia legislativa, trata-se tipicamente
de mais um desses casos em que a sabedoria popular nos diz que “de boas intengdes o
inferno esta cheio”. Note-se que, ainda que ndo intencionalmente, o legislador, com
esse tipo penal indeterminado, facilita o abuso de direito por sedizentes vitimas
movidas por caprichos, suscetibilidades e motivos mais variados possiveis. H4 um
enorme perigo de que esse dispositivo legal acabe por criminalizar as relacdes
humanas, imiscuindo-se em questdes intersubjetivas corriqueiras que devem ser
resolvidas e superadas pelos préprios envolvidos e ndo pelo Estado, muito menos pelo

seu aparato penal.

Na&o é que se deva desconsiderar a efetiva lesdo emocional ou psicoldgica que
ocasione, por exemplo, um distirbio mental a mulher. Porém, é necessario que se faca
uma “adequada incriminagdo” de acordo com as garantias insitas ao Direito Penal

Moderno, o que ¢ um ingente desafio ndo somente no Brasil, mas na “generalidade

dos paises”. ?°

Uma proposta plausivel seria, por exemplo, uma redacdo que fizesse mencéo
e descricdo do fenomeno da chamada “Sindrome da Mulher Maltratada”, tornando a

conduta incriminada devidamente identificavel e determinavel. Como aduz Zapatero:

La esencia y signo diferencial de la violéncia de los hombres sobre sus
parejas no es outra que la necesidad — deseo de dominio sobre la mujer.

(.).

Las violéncias contra la mujer por parte del marido no son tanto un hecho
como un proceso y lo mas grave en ello no es tanto la lesién misma como
la permanente exposicion al peligro de repetida lesion fisica y el
permanente dolor del sometimiento al maltrato y a humillacidn, que es la
esencia del atentado a la integridade moral. Los golpes y el dolor duran
més o menos, pero el miedo, en no pocos casos verdadeiro terror, la
humillacién, la impoténcia, la destruccién de la personalidade, la quebra de
la integridade moral hacen que estas violencias y malos tratos sean
continuados y permanentes. El processo y la dindmica de la violencia de
género en la pareja estan hoy perfectamente identificadas en el “ciclo de la
violencia” del “sindrome de la mujer maltratada”: voluntad de dominacioén
o manipulacion afectiva, escalada y reanudacion del ciclo. 2

Semelhante ¢ a descri¢do levada a efeito por Hirigoyen a qual expde o fato de

que normalmente as violéncias de género sdo progressivas, iniciando pela coacdo

25 ZAPATERO, Luis Arroyo. El Derecho Penal Espafiol y la Violencia de Género en la Pareja. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 64, jan./fev., 2007, p. 113.
% Op. Cit., p.118.



psicoldgica até atingir a agressdo fisica que pode chegar ndo tdo raramente na pratica

de homicidio (Feminicidio). %’

Em estando diante de um quadro como o0 acima descrito pelo autor espanhol e
por Hirigoyen, quem poderia, em s consciéncia, negar a necessidade de um tipo penal
especifico para essa espécie de conduta crudelissima e bem determinada, assim como
reconhecer um elemento de distingdo para uma discriminagdo positiva da mulher?
Certamente nem mesmo somente para a mulher, mas para outras pessoas em situacao
similar de vulnerabilidade como criancas, adolescentes, idosos, doentes, ndo
importando o sexo. O problema é que na legislagdo brasileira nada disso esta
claramente estabelecido, possibilitando interpretacdes e aplicagdes as mais variadas e
tresloucadas.

De qualquer forma, o crime previsto no artigo 147-B, CP ¢ “subsidiario”,
sendo a sua subsidiariedade expressa, pois que consta do seu preceito secundario que
as penas ali previstas se aplicam somente “se a conduta ndo constitui crime mais
grave”. Significa dizer que no chamado “conflito aparente de normas” o crime do
artigo 147 — B, CP sera afastado em prol de outro crime que tenha pena mais gravosa

e que se amolde as circunstancias.

Essa foi a escolha do legislador brasileiro. No Direito Comparado, Zapatero
d& conta de que na Espanha essa espécie de incriminacdo foi modelada para ser
compativel com as penas dos delitos que tenham sido cometidos no curso de maus -
tratos, estabelecendo expressamente, ndo a subsidiariedade ou a consuncdo, mas o

concurso de delitos. 28

Embora dotado apenas de um verbo (“causar’’) pode-se dizer que o crime de
“Violéncia Psicologica contra a Mulher” é um delito de acdo mdaltipla, de conteddo
variado, tipo misto alternativo ou plurinuclear. Ocorre que a causacdo do dano
psicologico & mulher pode dar-se por varios meios descritos no tipo penal, sendo fato
que se mais de um desses meios for utilizado pelo agente nas mesmas circunstancias e
contra a mesma vitima, ndo havera pluralidade de crimes. Vale dizer que o crime em
estudo ¢ submetido ao chamado “Principio da Alternatividade”, ou seja, pode ser

perpetrado com uso dos diversos meios de conduta descritos em seu bojo, integrando,

27 HIRIGOYEN, Marie — France. A violéncia no casal. Trad. Maria Helena Kiihner. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2006, “passim”.
7APATERO, Luis Arroyo. Op. Cit., p. 112.



em caso de invariancia de circunstancias, apenas um ilicito penal e ndo varios,

considerando o magistrado a pluralidade de nticleos usados na dosimetria da pena. °

5-TIPO SUBJETIVO

O crime de “Violéncia Psicolégica Contra a Mulher” somente pode ser
praticado na modalidade dolosa. Esse dolo € especifico, pois € necessario que agente
pretenda com a violéncia psicolégica prejudicar ou perturbar o desenvolvimento da

vitima ou ainda visar sua degradacdo ou controle.

N&o ha previsdo de figura culposa e quanto ao dolo eventual, considera-se
que seria inviavel, pois se torna de muito dificil ocorréncia préatica, especialmente
tendo em vista a necessidade de se visar prejuizo ou perturbacdo do desenvolvimento
ou ainda degradacdo ou controle da mulher em varios aspectos. E, portanto, muito
dificil imaginar uma situacdo real de dolo eventual, de forma que se trata de um crime

por exceléncia informado pelo “dolo direto”. Segundo Gilaberte:

fica claro que o crime € invariavelmente doloso. Assim, por exemplo, em
uma relacdo conjugal, se um dos conjuges é indiferente ao outro e isso afeta
a autoestima do parceiro a tal ponto que surja um dano emocional limitador
da autodeterminagdo, mas esse processo é desconhecido por aquele que
demonstra a indiferenca, ndo ha delito a ser apreciado. *

6-CONSUMACAO E TENTATIVA

O delito se consuma com o efetivo dano psicolégico ou emocional causado a

mulher.

Na primeira parte do dispositivo o crime é claramente material, exigindo a

ocorréncia do dano emocional, bem como do prejuizo ou perturbacdo do

2 Explica Damadsio: “Segundo o principio da alternatividade, a norma penal que prevé vérios fatos
alternativamente, como modalidades de um mesmo crime, sé é aplicavel uma vez, ainda quando os
ditos fatos sdo praticados, pelo mesmo sujeito, sucessivamente”. JESUS, Damasio Evangelista de. Direito
penal. Volume 1. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 115.

30 GILABERTE, Bruno. Andlise da Lei 14.188/21: les3o corporal por razdes de condi¢cdo de sexo feminino e
violéncia psicologica contra a mulher. Disponivel em
https://profbrunogilaberte.jusbrasil.com.br/artigos/1254533892/analise-da-lei-n-14188-2021-lesao-
corporal-por-razoes-de-condicao-de-sexo-feminino-e-violencia-psicologica-contra-a-mulher , acesso em
01.05.2022.
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desenvolvimento da mulher. Desse modo, € possivel (embora seja rara na pratica) a

ocorréncia da forma tentada.

J& na sua segunda parte pode parecer que se trata de crime formal. Porque se

3

exige o dano emocional, mas apenas que este “vise” a degradagdo ou controle da
mulher, ndo que efetivamente se obtenha tais efeitos. No entanto, nos parece que 0
crime continua, em sua segunda parte, sendo material. O resultado do dano emocional
permanece como exigéncia para a completude tipica. Apenas o efeito desejado de
controle ou degradacdo € que pode ser tdo somente uma aspiracdo e ndo se
concretizar. Trata-se do que se convencionou chamar de “crime incongruente”,
quando o dolo do agente deve ultrapassar os elementos tipicos exigidos para a
consumagdo. 3! Dessa forma o crime estara consumado com o dano emocional, haja
ou ndo a degradacdo ou controle. Por outro lado, continua sendo possivel, a0 menos

em tese, a tentativa frustrada de provocar o dano emocional. 2

7-CLASSIFICAGAO DOUTRINARIA
A infracdo penal em estudo pode ser classificada como:

a)Crime material, pois exige, para sua consumacao, a efetiva ocorréncia de

dano emocional.

b)Crime de acdo mdltipla, conteddo variado, tipo misto alternativo ou
plurinuclear — apresenta varios nucleos de acdo que podem ser perpetrados pelo
agente.

¢)Crime comum — pode ser praticado por qualquer pessoa, ndo exigindo a

descricdo tipica especial qualidade do sujeito ativo.

d)Crime de dano — exige dolo de dano ao bem juridico tutelado e ndo mero

dolo de perigo.

e)Crime comissivo — em regra deve ser praticado por uma acgdo (verbo

“causar”). Entretanto, pode-se dizer que ¢ também um ‘“‘crime comissivo por omissao”

31 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.
230.

32 Em acordo com nosso entendimento quanto a se tratar de crime material que admite a tentativa: Cf.
GILABERTE, Bruno. Op. Cit.



ou “omissivo improprio”, pois € possivel, excepcionalmente, causar dano emocional a

mulher com deliberadas condutas omissivas maldosas.

f)Crime instantdneo — se consuma imediatamente com o dano emocional
sentido pela vitima. A depender da natureza do dano emocional ocasionado pela
conduta do agente, poderd ser também um “crime instantaneo de efeitos
permanentes”. Imagine-se que a mulher, devido ao dano emocional, desenvolva uma

psicose maniaco — depressiva cronica.

g)Crime complexo — uma vez que em sua descricdo tipica pode abranger
crimes menores que o compdem, como, por exemplo, o crime de ameaga, ofensas a

honra etc.
h)Crime Principal, pois ndo depende de outro crime para subsistir.

i)Crime Progressivo — 0 agente muitas vezes se utilizard de crimes menores

para chegar a “Violéncia Psicologica contra a Mulher” (v.g. ameacas).

J)Crime Plurissubsistente — normalmente serdo necessarias varias condutas ou

fases para sua consumacdo, de modo a admitir a figura da tentativa.

k)Crime unissubjetivo, monossubjetivo ou de concurso eventual — pode ser
praticado por uma s6 pessoa, embora admita, eventualmente e ndo necessariamente, o

concurso de agentes.

I)Crime de Forma Livre — ndo exige uma forma especifica para sua pratica.

Basta “causar dano emocional”, ndo importando como isso se dé.

m)Crime de Fato Transeunte (“delicta facti transeuntis”) — normalmente nao
deixara vestigios da infracdo penal, ainda que seja um crime material por exigir o
resultado de efetivo dano emocional a mulher. Ocorre que o dano emocional é, por

natureza, imaterial, ndo deixando vestigios fisicos.

Discordam desse entendimento Morais da Rosa e Ramos, 0s quais enxergam
na necessidade de prova pericial de dano psicoldgico grave, a existéncia de vestigios,
ainda que imateriais deixados pelo delito. ® Note-se que a interpretacio dos autores é

33 ROSA, Alexandre Morais da, RAMOS, Ana Luisa Schmidt. A Criacdo do Tipo de Violéncia Psicoldgica
Contra a Mulher (Lei 14.188/21). Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-jul-30/limite-penal-
criacao-tipo-violencia-psicologica-mulher-lei-1418821 , acesso em 01.05.2022.
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tambeém defensavel, especialmente a respeito da necessidade de comprovacao de dano

psiquico de gravidade para configuracdo do crime.

n)Crime Pluriofensivo — atinge mais de um bem juridico (integridade

psicolégica e emocional da vitima, bem como sua liberdade individual).

0)Crime Subsidiario — somente sera aplicado se ndo conflitar com norma

penal mais rigorosa.

8-PENA E ACAO PENAL

A pena cominada ¢ de “reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.
Dessa forma, teoricamente, seria uma infragdo de menor potencial ofensivo
(inteligéncia do artigo 61 da Lei 9.099/95). No entanto, na maioria dos casos, sendo
em sua totalidade, estard configurada a situacdo de “Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher”, de modo que sera aplicavel o artigo 41 da Lei 11.340/06, que veda 0
alcance de qualquer instituto da Lei 9.099/95. Em geral, portanto, a competéncia para
0 processo e julgamento ndo serd dos Juizados Especiais Criminais, mas sim dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, onde ja estiverem
instalados ou do Juizo Comum onde ndo estiverem (inteligéncia dos artigos 1°., 14 e
33 da Lei 11.340/06).

No caso raro (sendo inviavel) de andamento do feito pelos Juizados Especiais
Criminais, o procedimento serd o sumarissimo (artigo 77 a 83 da Lei 9.099/95 c/c
artigo 394, § 1°., I, CPP). J& no caso de andamento pelos Juizados Especiais de
Violéncia Domestica e Familiar contra a Mulher ou Varas Criminais Comuns, 0
procedimento a ser adotado sera o sumario (artigo 538, CPP c/c artigo 394, Il e 531 a
536, todos do CPP).

N&o ha no tipo penal do artigo 147 — B, CP qualquer observacdo quanto a
acdo penal, de modo que esta ¢ “Publica Incondicionada”, nos termos do artigo 100 e
seu § 1°., CP c/c artigo 24, CPP.



9-ALGUMAS DISTINCOES NECESSARIAS

a)Crime de ameagca (artigo 147, CP) — em caso de crime de ameaca, este sera
aplicado somente quando o autor ndo visar dano emocional a mulher. Em ocorrendo o
dolo especifico do crime de “Violéncia Psicolégica”, este prevalecera sobre o delito
de ameaca, que devera ser absorvido como crime — meio, uma vez que se trata de

crime menos grave com pena bem menor.

b)Constrangimento llegal (artigo 146, CP) — nos casos de constrangimento
ilegal deve-se analisar cada situacdo. Em se tratando de crime simples e sem a pratica
de lesbes corporais, a solugcdo € idéntica agquela acima exposta para a ameaca. Na
forma qualificada, prevista no artigo 146, § 1°, CP, as penas ficam idénticas, mas
tendo em vista o concurso de agentes e/ou emprego de armas, parece que O
constrangimento ilegal ganha foros de maior gravidade, de modo que a natureza
subsidiaria do artigo 147 — B, CP, o afastar, restando entdo o constrangimento ilegal
qualificado. Finalmente, no caso de constrangimento ilegal simples em concurso com
crime violento (v.g. lesdo corporal — artigo 129, § 13, CP), prevalecera a
responsabilizacdo pelos crimes de constrangimento e lesdo qualificada, pois que as
penas, em sua somatdria, serdo muito mais gravosas, exsurgindo novamente os efeitos

da subsidiariedade expressa da norma em estudo.

c)Crimes contra a Honra (artigos 138 a 140, CP) — nesses casos ha previsdo
especifica de protecdo na Lei Maria da Penha para a chamada “Violéncia Moral”
(artigo 7°., V, da Lei 11.340/06) que faz mengdo expressa aos crimes de injuria,
difamacdo e caltnia. Esse fato certamente foi o que impediu o legislador de constar a
expressao “diminui¢do da autoestima” e a palavra “insulto”, presentes na descri¢ao da
“Violéncia Psicologica” no artigo 7°., 1I, da Lei Maria da Penha, na redagdo dada ao
tipo penal do artigo 147 — B, CPP, conforme Lei 14.188/21. Fica claro que o
tratamento dos crimes contra a honra se cinge a “Violéncia Moral” e deve ser tratado
em apartado. Em havendo, porém, ofensas a honra e ainda intento de causacdo de
dano emocional diverso do insulto ou diminuicdo da autoestima, serd possivel o
concurso formal improprio de crimes (designios diversos — inteligéncia do artigo 70,

segunda parte, CP).



d)Crime de Perseguicdo (artigo 147 — A, CP) — novamente fica nitido que o
legislador pretendeu tratar os casos separadamente. N&o repetiu as expressdes
descritivas da violéncia psicolégica contra a mulher constantes do artigo 7°., Il, da Lei
11.340/06, consistentes na “vigilancia constante” e “persegui¢do contumaz”. E claro
que isso se deu porque tais expressdes estdo ligadas diretamente ao delito de
“Perseguicdo” (artigo 147 — A, CP), o qual devera prevalecer no conflito de normas,
pela especialidade. N&o se tratard de afastamento do artigo 147 — B, CP devido & sua
subsidiariedade expressa porque 0s crimes se equivalem em gravidade e penas, mas,
como se disse, de especialidade. Ndo ¢, porém, de se afastar a hipdtese de concurso
formal improprio se, num caso concreto, houver ndo somente o dolo de perseguicéo,
mas de dano emocional consistente em outro aspecto que nao a propria perseguicédo (o

que certamente é bastante dificil de ocorrer na préatica).

e)Registro ndo autorizado da Intimidade Sexual (artigo 216 — B e Paragrafo
Unico, CP) — novamente o legislador deixa de copiar uma expressdo constante do
artigo 7°., I, da Lei Maria da Penha na descri¢do tipica do crime de “Violéncia
Psicolégica contra a Mulher”. Agora se trata da “violacdo da intimidade”. E , de novo,
é possivel concluir que o faz porque nesses casos pretende a prevaléncia do artigo 216
— B e seu Paragrafo Unico, CP, pela especialidade, inobstante tenha esse crime pena
menor e nao fosse capaz de afastar normalmente o artigo 147 — B, CP devido a
subsidiariedade. Ndo é compreensivel a atuacdo do legislador nesse caso, a nao ser
pelo fato de que o tipo penal do artigo 147 — B, CP é realmente inaplicavel, de
extrema atecnia e acabaria impedindo também a aplicacdo do artigo 216 — B, CP. De
qualquer forma, novamente, em havendo violacdo da intimidade sexual da mulher e
ainda outra forma de violéncia psicologica com dano emocional, nada impedird o
concurso formal improprio ou mesmo o concurso material de crimes (inteligéncia do
artigo 70, CP).

f)Divulgacdo nédo autorizada de cena de sexo ou pornografia (artigo 218 — C e
seu § 1°., CP) — reitera-se a auséncia de mencgéo no tipo penal da expressao constante

na descricdo de “Violéncia Psicologica” na Lei Maria da Penha (“Violacdo da



Intimidade™). Nesse caso é evidente que prevalecerd o disposto no artigo 218 — C e
seu § 1°, CP, com base tanto na especialidade como na subsidiariedade, pois que se

trata de infracdo muito mais grave e com pena muito mais rigorosa.

g)Sequestro e Carcere Privado (artigo 148, CP) — mencionando o artigo 147 —
B como um dos meios para causar dano emocional, a “limitacdo” do direito de ir e vir,
deve-se ter o cuidado de ndo confundir as situagdes de “Violéncia Psicologica” com as
de Sequestro ou Carcere Privado. Em primeiro plano, a subsidiariedade expressa do
artigo 147 — B, CP j& o afastaria em caso de algum conflito, uma vez que o crime do
artigo 148, CP tem penas bem maiores, tanto em sua forma simples como nas
qualificadas. Contudo, em geral, nem sequer havera conflito aparente e sim a
aplicacdo do dispositivo adequavel a cada caso concreto. Acontece que no crime do
artigo 147 — B, CP, se fala em “limitagao” do direito de ir e vir, enquanto que o crime
do artigo 148, CP se refere a “privagdo” da liberdade mediante sequestro e carcere
privado. E nitida a diferenca de grau de lesdo & liberdade em um caso e outro. No
artigo 147 — B, CP, a “limitagdo” equivale a uma “redugdo” do direito de ir e vir, sem
sua eliminacdo completa (v.g. permitir que a mulher somente saia de casa para ir na
casa dos pais em dias e horarios previamente designados, bem como, em outros casos,
somente acompanhada do consorte). Ja quando se trata da “priva¢dao” da liberdade,
conforme dispde o artigo 148, CP, ha uma “eliminacdo” do direito de ir e vir,

eventualmente até mesmo de deambulacao.

h)Finalmente importa ressaltar que outra palavra componente da descricdo de
“Violéncia Psicolégica” no artigo 7°., II, da Lei 11.340/06 nao ¢é repetida na descri¢ao
tipica do artigo 147 — B, CP. Trata-se do vocabulo “exploragao”. Nesses casos, parece
que o legislador deixa a especialidade para situacbes como extorsdo envolvendo
intimidade (v.g. sextorsdo, “revenge porn” ou vinganga pornografica), exploragdo da
prostituicdo, Trafico de Pessoas, Reducdo a Condicdo Analoga a de Escravo etc.
Também é visivel que nos casos em que se tem a protecdo prevista para tipos penais
especificos como a “Violéncia Fisica” (lesdes corporais, Feminicidio, Tortura etc.),
“Violéncia Sexual” (estupro e outros crimes contra a dignidade sexual) e “Violéncia
Patrimonial” (crimes contra o patrimonio em geral), deve-se afastar o crime de
“Violéncia Psicologica Contra a Mulher”, tendo em vista tanto sua subsidiariedade

expressa como o Principio da Especialidade no conflito aparente de normas.



Muito interessante a exposicdo de Gilaberte:

O dano emocional, portanto, necessariamente corresponde a uma lesdo
psiquica, & qual é agregada a afetacdo da autodeterminacdo feminina.
Partindo-se desse entendimento, algumas cautelas na subsuncdo da conduta
ao tipo penal em estudo devem ser observadas.

Saliente-se, de inicio, que lesGes psiquicas sdo espécie do género lesdo
corporal (assim como as lesdes anatdmicas e as funcionais). Isso significa
que, a0 menos em tese, a provocacdo de uma lesdo psiquica pode ensejar a
capitulacdo da conduta no art. 129 do CP. Essas lesfes, doravante, passam
a ser previstas também no art. 147-B (desde que presentes as demais
elementares), que é expressamente subsidiario a tipos penais mais graves.

Suponhamos, assim, que, em virtude de recorrente humilhacgdo, praticada
pelo sujeito ativo em virtude de menosprezo a condigdo de mulher, a vitima
passe a sofrer de sindrome do panico, mantendo-se reclusa em sua casa por
medo de acessar logradouros publicos. Essa situagdo caracteriza o crime
previsto no art. 129, § 13, do CP (leséo corporal contra mulher em razdo do
sexo feminino), que prevalece sobre o art. 147-B, por ser delito mais grave.
A resposta € a mesma se, ndo existindo a condicdo de sexo feminino
exigida pelo § 13 do art. 129, a lesdo é qualificada pelo resultado (por
exemplo, se impede o exercicio das ocupagdes habituais por mais de trinta
dias, ou se representa enfermidade incuravel). Contudo, se ndo existe a
condicdo de sexo feminino e a lesdo é leve, o art. 147-B prevalecera sobre o
art. 129, caput, desde que, além da afetacdo a salde psiquica, o0 agente
provoque prejuizo a autodeterminacdo feminina. Inexistindo esse segundo
prejuizo, o crime sera o do art. 129, caput.

Situacdo curiosa ocorre no confronto do art. 147-B com o crime de
violéncia domeéstica, previsto no art. 129, § 9°. Tomemos como exemplo o
caso da mae que pratica violéncia psicoldgica contra a filha, sem que essa
conduta seja baseada no género da vitima (ou seja, o crime ndo foi
praticado porque a vitima é mulher), causando-lhe prejuizo a sadde
psiquica e a autodeterminacgdo. Nao ha se falar no crime do art. 129, § 13,
pois a agdo ndo foi motivada por razBes de sexo feminino, mas em
violéncia doméstica (art. 129, 8 9°). A pena da violéncia doméstica é
simultaneamente menos grave (no que concerne a margem penal minima,
ou seja, trés meses de reclusdo) e mais grave (em sua margem penal
maxima, trés anos de reclusdo) do que a pena da violéncia psicolégica.
Deve ser considerado, no entanto, que o crime do art. 147-B é uma infracéo
de menor potencial ofensivo (se a violéncia, no exemplo dado, ndo é
baseada no género, ndo incide a Lei n® 11.340/2006), o que torna o art. 129,
8§ 99, um crime mais grave, fazendo com que esta norma prevaleca. *

Percebe-se que 0 novo tipo penal traz consigo muito pouca protecdo a mulher
em relacdo ao que ja existia e pode prejudicar gravemente eventuais supostos sujeitos
ativos (homens ou mulheres), devido a sua inaceitavel redacéo aberta, a qual, por seu

34 GILABERTE, Bruno. Andlise da Lei 14.188/21: les3o corporal por razdes de condi¢cdo de sexo feminino e
violéncia psicologica contra a mulher. Disponivel em
https://profbrunogilaberte.jusbrasil.com.br/artigos/1254533892/analise-da-lei-n-14188-2021-lesao-
corporal-por-razoes-de-condicao-de-sexo-feminino-e-violencia-psicologica-contra-a-mulher , acesso em
01.05.2022.
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turno, também ocasiona uma série de perplexidades e duvidas no conflito com figuras
penais ja existentes. Enfim, a legislacdo acaba criando mais problemas do que

solucdes, se é que cria alguma solucéo.
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