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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar a Lei Henry Borel (LHB), desde o
projeto que lhe deu origem até a sua aplicagdo na pratica, objetivando verificar se ela tem sido
um vetor de (in)seguranca juridica. Adotou-se uma metodologia mista, sendo realizada anélise
bibliografica para conceituar e compreender os significados de populismo penal legislativo,
legistica material e seguranca juridica, além de apresentar as correntes doutrinarias sobre a
aplicacdo da Lei 9.099/95 nos crimes cometidos no contexto da LHB, o que caracteriza a
pesquisa como tedrica. Em contrapartida a abordagem teorica, buscando constatar se ha
divergéncia de entendimento na comarca de Barbacena/MG sobre a aplicabilidade da Lei
9.099/95 nos crimes cometidos no contexto da LHB, de modo a verificar ou ndo a ocorréncia
de inseguranca juridica, foi realizada a aplicacdo de um questionario, em que se indagava aos
promotores e juizes criminais da comarca sobre o0 seu posicionamento acerca da aplicacdo da
LHB, fato que trouxe certa empiria a pesquisa. A partir da coleta de dados observou-se que ha
grande dissondncia de interpretacdes entre os referidos atores do sistema de justica,
sinalizando a potencial inseguranca juridica oriunda da aplicacdo da LHB. A hipotese de
solucdo apresentada pelo trabalho para este problema foi buscada na técnica de interpretacdo
teleoldgica aplicada a LHB. Dessa forma, serd possivel combater de forma mais imediata a
propagacao da inseguranca juridica oriunda da aplicacdo da referida legislacéo.
Palavras-chaves: populismo penal legislativo; inseguranca juridica; divergéncia; legistica
material; Lei Henry Borel.

ABSTRACT: The objective of this paper is to analyze the Henry Borel Law, from the project
that originated it to its practical application, in order to verify if it has been a vector of
juridical insecurity. Therefore, a mixed methodology was adopted, utilizing a bibliographic
analyzes to conceptualize and comprehend the meaning of legislative penal populism,
material legistics and legal insecurity, in addition to presenting the doctrinal current about the
application of law 9.099/95 on the crimes committed on the LHB context, which characterizes
the research as theoretical. The penal populism (a phenomenon which LHB is a manifestation
of), is a form of government based on the creation of harsher criminal laws, although they
don’t show any effectiveness in preventing crimes, they are utilized to propitiate the social
clamor for “justice”, creating the fake impression that the State is doing its job. The material
logistics, theoretical framework of this work, is a branch of legislative science that studies the
quality of a law, from its project up until its effective implementation. The material legistcs
usage can prevent a criminal legislation such as the LHB from being approved, because,
trough its proposal of a detailed legislative process, it is possible to verify the law’s flaw
before its implementation, avoiding the negative impacts on the brazilian legal system. In
contrast to the rhetorical research, seeking to check whether there is a divergence of opinion
in the Barbacena/MG district, regarding the applicability of Law 9099/95 on the crimes
committed in the LHB context, a questionnaire was administered, asking the district’s
criminal prosecutors and judges about their position on the matter, giving the research an
empirical approach. From the data collected it was possible to observe that there is a great
deal of disagreement between the interpretations of these justice system actors, signaling a
potential legal uncertainty originated from the application of the Henry Borel Law. In this
sense, the hypothetical solution presented by the article is the usage of the teleological
interpretation element during the application of the controversial provision, leading to the
understanding that the most adequate positioning is the one that allows the law to reach its
primary purpose. This way, it will be possible to immediately and efficiently fight the spread
of legal insecurity  originated  from  the  application  of  the LHB.
Key words: criminal law populism; legal insecurity; divergence; material legistics; Henry
Borel Law.
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1. INTRODUCAO

O Direito brasileiro, com suas raizes romano-germénicas, tem como principal fonte
formal a lei em sentido lato. Nesse contexto, € natural que haja uma intensa atuacdo do Poder
Legislativo no pais, promovendo a criacdo do Direito, o que em nossa cultura significa
demonstragdo de poder de quem ocupa uma posi¢ao de legitimidade para impor determinada

conduta a terceiros (Minas Gerais, 2009, p. 28).

Contudo, o que se pode observar através da andlise das legislacbes elaboradas
atualmente e que o legislador brasileiro, dominado pelo furor legiferante, se deslocou do
ambito de sua competéncia, deixando de elaborar leis penais que funcionem como
instrumentos de controle social, para assumir, muitas vezes, o papel de um populista penal,
direcionando os seus esforcos para aprovacdo de textos voltados a satisfacdo midiatica e

social, sempre pretendendo maior severidade penal/punitiva.

E nesse sentido que surge o populismo penal legislativo, primeiro topico do presente
trabalho, entendido como uma estratégia politica demagdgica pautada pela criacdo de leis
penais severas que satisfacam a vontade, momentéanea e imediata da sociedade, por punigéo,
podendo possuir um efeito sedativo e preventivo logo ap6s a sua edi¢cdo, mas sem garantir a

producéo dos resultados idealizados pela lei a longo prazo (Gomes; Gazoto, 2020, p. 15).

A partir da identificacdo desse fendmeno, seré estabelecida a sua conexdo com a Lei
Henry Borel (Lei 14.344/2022, daqui em diante chamada de LHB), desde o projeto que Ihe
deu origem (PL n°1.360/2021) até a sua efetiva aplicacdo a casos concretos, estabelecendo a
partir disso, o objetivo geral do presente trabalho: analisar a presente lei a partir da

perspectiva do fenémeno do populismo penal legislativo.

O segundo tépico tera como foco a compreensdo técnica da legistica material, bem
como a adaptacdo de seus elementos & LHB. A legistica serd o marco teorico adotado para
trabalhar o tema, pois seus aspectos cientificos possibilitam que os efeitos praticos de uma lei
sejam previstos pelo legislador, evitando, assim, que os aplicadores do Direito sejam

surpreendidos com impactos negativos oriundos da aplicacdo da norma.

Conforme restou demonstrado através da analise do processo legislativo que originou
a LHB, o legislador ndo se valeu dos elementos da legistica material quando de sua
elaboracdo, originando uma lei fragil e precéria, demonstrando potencial risco a ideia de
seguranca juridica, em virtude da divergéncia de entendimentos acerca da vedacdo inserida ao

art. 226, 881° e 2° do ECA. Partindo desse contexto, o problema de pesquisa do presente



estudo gira em torno da pretensa inseguranca juridica advinda da edicdo da Lei Henry Borel,
em razdo dos impactos praticos do populismo penal legislativo, fenémeno do qual ela é uma

manifestacdo.

Muito embora ndo se possa afirmar, veementemente, que a Lei Henry Borel vem
sendo um vetor substancial de inseguranca juridica no pais, é fato que, desde a sua entrada em
vigéncia, surgiram diversos entendimentos divergentes acerca do seu alcance, especialmente

acerca da vedagéo inserta no art. 226 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

De maneira sintética, os 881° e 2° do artigo citado, acrescentados pela LHB ao
capitulo relacionado aos crimes do ECA, vedam a aplicacdo da Lei 9.099/95, bem como a
imposi¢ao das penas de “cestas basicas” e prestagcdes pecuniarias aos crimes cometidos com

violéncia doméstica e familiar contra crianca e adolescente.

Em virtude desses paragrafos terem sido inseridos no ECA e ndo em uma disposi¢ao
genérica dentro do texto legal, a exemplo do que foi feito na Lei 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), parte da doutrina e da jurisprudéncia tem interpretado que tal vedacdo se estende,
apenas, aos crimes tipificados no ECA (Cunha; Avila, 2024, p. 29). Em outro giro, existem
aplicadores do direito interpretando a referida vedacao de modo que ela se estenda a todos os
crimes praticados com violéncia em face de crianca ou adolescente, independentemente de
sua préatica ser ou ndo em ambito doméstico e familiar (Cunha; Avila, 2024, p. 36). Por fim, o
altimo posicionamento doutrindrio dispde que a vedacdo prevista nos paragrafos
supramencionados deveria seguir o entendimento dos Tribunais Superiores com rela ¢do ao
art. 41 da Lei 11.340/06, o que ensejaria a inaplicabilidade da Lei 9.099/95 aos crimes
cometidos no contexto de violéncia doméstica e familiar contra crianca e adolescente,
independente do diploma legal em que estejam previstos, conforme apontado por Cunha e
Avila (2024, p. 36).

No intuito de verificar se essa divergéncia de posicionamentos é encontrada na
comarca de Barbacena/MG, foi realizada uma pesquisa empirica consistente na aplicacdo de
um questionario perante as promotorias de justica e 6rgaos do Poder Judiciario que atuam na
area criminal na referida comarca, indagando-os acerca seu entendimento acerca do assunto.
Consoante o conteudo do topico quatro do presente estudo, a analise dos resultados nos
permitiu confirmar a existéncia de interpretacdes divergentes dadas pelos referidos 6rgéos, o

que sinaliza a ocorréncia de inseguranca juridica oriunda da aplicabilidade da LHB.



Para sanar essa divergéncia, entende-se que a forma mais indicada seja a alteracdo
legislativa da Lei 14.344/22, utilizando-se dos critérios da legistica material, deixando
expresso qual o alcance das vedacgOes previstas nos 88 °1 e 2° do art. 226 do ECA. No
entanto, os crimes praticados nesse contexto continuardo a acontecer até que essa alteracdo
seja promovida, podendo ensejar a aplicacdo de entendimentos diferentes em casos

semelhantes, ou até idénticos, situacdo que perpetuard insegurancga juridica oriunda da LHB.

Assim sendo, foi desenvolvida uma hipdétese subsidiéria, trabalhada no tépico cinco do
presente estudo, que é a utilizacdo dos elementos de interpretacdo do Direito, em especial a
técnica ou método interpretativo teleologico, quando da aplicacdo da LHB (Lei 14.344/22)

aos casos concretos em que a referida legislacdo sera aplicada.

Em relacéo a esse elemento, a doutrina defende que, quando o legislador elabora uma
lei, ele parte do pressuposto de que ela possui uma finalidade a ser alcancada, ou um interesse
social ao qual ela pretende proteger, e que esses fatores inspiram a formacao do proprio

documento legislativo. Nas palavras de Paulo Nader:
E natural que no ato da interpretacdo se procure avivar os fins que motivaram a
criacdo da lei, pois nessa descoberta estard a revelagdo da mens legis. Como se

revela o elemento teleolégico? Os fins da lei se revelam através dos diferentes
elementos de interpretacdo assunto (Nader, 2023, p. 286).

Partindo dessa premissa e, considerando que se trata de uma legislacéo protetiva, criada
apos a morte de uma criangca que era constantemente vitima de maus-tratos em casa, a
utilizacdo do elemento de interpretacdo teleoldgico nos permite concluir que a hermenéutica
mais indicada para o caso € que as vedagdes legais previstas nos §81° e 2° do art. 226 do ECA
se estendem a todos os crimes praticados contra crianca e adolescente no &mbito doméstico e

familiar, independentemente do diploma legal em que estejam inseridos.

2. A LEI HENRY BOREL A PARTIR DA PERSPECTIVA DO FENOMENO DO
POPULISMO PENAL LEGISLATIVO

O termo populismo penal é uma variagdo do vocdbulo original “punitividade
populista”, cunhado por Antony Bottoms (1995 apud Paiva, 2014, p. 45), primeiro teorico a
defender a possibilidade de se estabelecer um ponto analitico de convergéncia entre o
fendmeno populista e a expansdo da normatividade juridico-penal (Gloeckner; Butelli, 2017,
p. 253).



A variante (populismo penal), é bastante replicada pela literatura especializada, sendo
utilizada para descrever o processo legislativo de criar, defender e incentivar medidas de
justica criminal em que a popularidade ocupa uma posicao de preferéncia em detrimento de
outras consideracdes de politica criminal, tais como a promocdo da justica e reducdo da
criminalidade (Paiva, 2014, p. 46).

Segundo Bottoms (1995 apud Paiva, 2014, p. 45), a producdo legislativa baseada em
teses como i) a reducdo da criminalidade por intermédio de recrudescimento da pena e ii) a
pena, por si so, reforca 0s consensos morais e essenciais para a manutencdo da vida em
sociedade, € um traco caracteristico do comportamento dos agentes politicos que almejam

conquistar vantagem eleitoral por intermédio da producéo legislativa.

Em consonancia com o posicionamento mencionado, Luiz Flavio Gomes defende que
o populismo penal legislativo é uma técnica de manipulagdo do eleitorado, onde se cria (ou se
amplia) a sensacdo de insegurancga e o sentimento de medo da sociedade, explorando a sua
reacdo emotiva aos delitos, no intuito de se alcangar consenso ou apoio popular para a

expansao do poder punitivo (Gomes, 2013, p. 33).

Nesse cenario, € possivel observar que ha uma relativizacdo (ou violacdo) a principios
basicos do direito penal, tais como: o principio da intervencdo minima, o qual preconiza que
sO0 é legitima intervencdo do direito penal quando a criminalizacdo constitui meio
indispensavel a protecdo de determinado bem ou interesse (Masson, 2022, p. 45), e do
principio da proporcionalidade em abstrato, uma vez que os legisladores aumentam
exageradamente as penas das infracBes, muitas vezes de forma incompativel com a conduta
tipificada (Gloeckner; Butelli, 2017, p. 251).

Essa violacdo se manifesta a partir do fato do direito penal abandonar a sua esfera
como ultima ratio para ocupar a posi¢do de “melhor forma de resolver os conflitos sociais”,
sob a falacia de que uma punic¢do mais gravosa é capaz de solucionar os problemas sociais
que estdo envoltos a pratica de um delito, o que evidenciada a despreocupacdo dos
legisladores com relagdo a utilizagdo da ciéncia penal quando da formulagdo das normas
(Silva; Muniz; Sampaio, 2024).

Nesse sentido, para garantir a preservacdo do Estado de Direito e seus valores
constitucionais, é primordial que sejam fixados limites a atuacdo dos legisladores, exigindo
deles a produgdo de um conjunto de normas harmonicas e claras, garantindo o respeito ao

principio da legalidade e do sistema penal como ultima ratio (Silva; Muniz; Sampaio, 2024).
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Acerca do tema, diz Fabiana Menezes Soares:

E sobre o ponto de vista da percepcdo do ordenamento juridico como um sistema, do
didlogo entre as varias fontes do Direito, da consideracdo da realidade no processo de
interpretacdo e tomada de decisdo, seja para solucionar o conflito ou evita-lo, que a
discricionariedade do legislador deve ser pensada de modo a ensejar criticas a uma
atividade legislativa responsavel, em termos juridicos (Soares, 2007, p.10).

Partindo dessa premissa, o populismo penal pode ser considerado uma verdadeira
afronta aos valores constitucionais, uma vez que as producdes legislativas oriundas desse
fendmeno representam uma violagdo aos principios da proporcionalidade, subsidiariedade e

seguranca juridica.

Um exemplo de legislacdo populista que ostenta as caracteristicas acima elencadas € a
Lei n.° 14.344/2022, criada apds a morte do menino Henry Borel, crianca de 04 (quatro) anos
de idade que foi assassinada em marco de 2021 na casa em que morava com a mae e 0

padrasto, localizada na Barra da Tijuca, Rio de Janeiro (Cunha; Avila, 2024, p. 17).

As investigagdes apontaram que o autor do crime foi Jairo Souza Santos, padrasto de
Henry e ex-vereador do Rio de Janeiro, contando com a omissdo dolosa da mée Monique
Medeiros, que tinha por lei a obrigacdo de cuidado, protecdo e vigilancia, e que poderia ter
agido para evitar o resultado morte (ambos foram pronunciados e aguardam a data para irem a

julgamento junto ao Tribunal do Jari competente).

A morte de Henry foi, por diversos dias, veiculada nas midias do nosso pais, ndo s6 na
internet, por intermédio dos sitios eletrdnicos e redes sociais, como também nas maiores

emissoras de TV através de seus jornais tradicionalmente sensacionalistas.

Logo ap6s o seu falecimento, surgiram diversos projetos de lei que visavam promover
0 combate & violéncia doméstica familiar contra criancas e adolescentes, a exemplo do PL n.°
1.423/2021, de autoria da Deputada Jaqueline Cassol, apresentado em 15 de abril de 2021, PL
n.° 1.636/2021, de autoria da Deputada Tia Eron, apresentado em 29 de abril de 2021, e o PL
n.° 2.074/2021, de autoria do Deputado Fabio Trad, apresentado em 16 de junho de 2021.

Todos esses projetos foram apensados ao PL n.° 1.360/2021, de autoria das Deputadas
Federais Alé Silva e Carla Zambelli, apresentado em plenario em 09 de junho de 2021, e
sancionado, a época, pelo Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, em 24 de maio
de2022 (Brasil, 2021).

Na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.° 1.360/2021, génese da Lei Henry

Borel, a Deputada Federal Alé Silva ressaltou a necessidade de maior repreensdo dos casos de
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violéncia doméstica e familiar contra criancas e adolescentes, uma vez que esses nao sao
isolados. Apds a introducéo, o parlamentar faz referéncia expressa ao crime cometido contra a
crianca Isabella Nardoni, no ano de 2008. Nas palavras da Deputada: “Sabemos que nada
mais pode ser feito por Henry, mas se algo tivesse sido feito quando Isabella Nardoni foi

assassinada, talvez ele tivesse sido salvo” (Brasil, 2021).

A partir desse relato, pode ser evidenciado como que a opinido publica, por constituir
uma forma de comunicagdo politica, influencia diretamente a atividade parlamentar, pois
quando as massas populares reconhecem a existéncia de um problema que deve ser enfrentado
pelas autoridades, elas empreendem acdes para influencia-las. Entdo, é natural que os
Deputados, na condicdo de legitimos representantes do povo (art. 1°, paragrafo Gnico da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88), se apresentem mais
ativos quando fatos ultrajantes acontecem e ganham grande visibilidade social, especialmente

quando envolvem parcelas mais vulneraveis socialmente (Gazoto; Gomes, 2020, p. 268).

Entretanto, em que pese se reconheca que a funcdo do legislador é legislar de acordo
com o melhor interesse da sociedade, buscando evitar a sensacdo de impunidade, por
exemplo, é evidente o aproveitamento parlamentar de momentos de estresse social,
normalmente motivados por algum crime de grande repercussao e visibilidade, amplamente
divulgado pela midia (como o caso Henry Borel), para que leis penais mais severas sejam
aprovadas para solucionar o problema que lhe deu origem, fato que materializa o fenémeno

populismo penal legislativo.

Muito embora o projeto tenha sofrido modificacdes sensiveis até a sua efetiva
aprovacgdo, desde o principio, buscou-se solucionar o problema da violéncia doméstica e
familiar contra criancas e adolescentes aumentando as penas de crimes, criando a falsa
sensacdo de que o Estado, por intermédio do Poder Legislativo, estd fazendo a sua parte,
qguando, na verdade, estudos realizados comprovam que a sangdo ndo tem o poder dissuasivo
de evitar o crime, gerando apenas um punitivismo irracional que ndo garante a diminuicdo da

criminalidade, conforme apontado por Gazoto e Gomes (2020, p. 307).

Conforme abordado, o populismo penal, por gerar essa sensacao de que o Estado esta
agindo, pode funcionar como um instrumento para que certos parlamentares obtenham
notoriedade, prestigio, e outros créditos politicos que Ihes sejam favoraveis, sendo comum
que, apds um crime de grande repercussao, sejam elaborados diversos projetos de lei versando

sobre 0 mesmo tema, trazendo diversas “solu¢des” punitivistas para o problema eminente.
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E por essa razdo que, em menos de dois meses da morte de menino Henry, quando as
investigacOes do crime nem estavam concluidas ainda (o MPRJ ofereceu denlncia em face
dos investigados em 06/05/2021), j& existiam projetos de lei tratando do tema ou da questéo,

transformando a matéria em uma grande corrida legislativa.

Além de in6cuo e desproporcional, o populismo penal é uma estratégia politica que
manifesta atecnia legislativa, uma vez que, diante da imediatidade da solucdo exigida pela
sociedade, ndo séo realizados estudos para verificar qual serd o impacto trazido pela nova lei
ao ordenamento juridico, bem como se ela é realmente capaz de solucionar o problema que
ensejou sua criagdo. O fendmeno faz com que as leis dele originadas fiquem cada vez mais
afastadas da utilidade, eficiéncia e finalidade de protecdo desejada, dando destaque as suas
contradi¢bes e ambiguidades (Silva, Muniz, Sampaio, 2024), fato que, indiscutivelmente, gera

inseguranca juridica.

Considerando a ineficacia desse sistema, bem como o0s novos fatos que ensejam a
criacdo de outras normas, podemos concluir que estamos vivenciando um cenario de inflagdo
normativa, em que nem sempre a implementacdo da nova legislacdo serd verdadeiramente
justificada. Tal situacdo concorre para falta de coeréncia do sistema normativo, gerando
também auséncia de confianca institucional, uma vez que as legislacbes ndo conseguem
atingir seus objetivos, e, em virtude de sua mé elaboracéo, suscitam divergéncias acerca de
sua aplicabilidade (Soares, 2007, p. 11-12).

Como forma de contrapor a situacdo apresentada, a legistica material, marco tedrico
do presente estudo, atuando nos processos de construcdo de decisdo legislativa, bem como na
avaliacdo do seu possivel impacto no sistema juridico, a partir de técnicas que permitem que
sejam realizados o diagnostico do problema, justificando o impulso de legislar, bem como o
progndstico da solugdo, verificando a concretude dos objetivos da nova lei (Soares, 2007, p.
08) pode ser visto como argumento tedrico importante para sustentar a resposta pensada e

proposta para resolver o problema de pesquisa citado.

Tendo em vista a auséncia de técnicas da legistica quando da implementacdo da Lei
Henry Borel, no a@mbito do ordenamento juridico brasileiro, bem como as divergéncias
apresentadas quando da sua aplicagdo pratica, € possivel estabelecer uma relagédo entre a sua
baixa qualidade normativa e o populismo penal legislativo, gerador de inseguranca juridica,
forcando a propositura de uma saida para este problema, pensado a partir do referido

referencial tedrico.
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3. ANALISE DA LEI HENRY BOREL A PARTIR DA IDEIA DE LEGISTICA
MATERIAL

3.1 Compreensdo técnica da legistica:

Em principio, cabe destacar que a legistica € um conhecimento ainda pouco difundido
no Brasil (Perpétuo, 2009, p. 54). Também conhecida como legisprudéncia ou ciéncia da
legislacdo, a legistica é ramo que estuda o processo de criagdo de leis, buscando sempre que
suas elaboracdes sejam feitas com a melhor qualidade possivel, preocupando-se, também,

com sua eficacia, exequibilidade, forma, clareza, acessibilidade e integra¢do ao ordenamento.

De acordo com Anténio Anastasia (2007):

O objetivo fundamental da legistica: conhecer a lei nos seus mais diversos matizes,
indagando ndo s6 a respeito das suas repercussdes, mas também discutindo seu
planejamento e seus aspectos técnicos. Seria, portanto, um procedimento de constante
aperfeicoamento da fungdo legislativa, que auxilia os parlamentares a conciliarem o0s
anseios que vem do povo, de acordo com o processo de legitimidade, com sua prépria
vocacgdo para apresentar determinado projeto (Minas Gerais, 2009, p. 27).

Com a utilizacdo da legistica é possivel realizar um planejamento legislativo que
busque conciliar o anseio social por leis mais eficazes, com um critério técnico e cientifico
capaz de garantir a qualidade da lei, desde sua redacdo até a sua efetiva aplicabilidade (Minas
Gerais, 2009, p. 29).

A legistica é dividida em dois ramos, sendo eles formal e material. A legistica formal
preocupa-se com o texto do ato normativo, buscando aperfeicoar a comunicacéo da legislacéo
a partir de principios e procedimentos destinados a conferir-lhes clareza e concisdo. Para isso,
ela se vale de técnicas de articulagdo, composicdo e redacdo das leis (Perpétuo, 2009, p. 27),
enfatizando os aspectos que fornecem precisdo do texto normativo, elemento essencial para

uma legislacéo acessivel e com qualidade.

Entretanto, ndo é possivel que os parlamentares permanecam presos apenas aos
aspectos formais do processo legislativo, devendo redirecionar seus olhares aos resultados
concretos da aplicacdo da lei, perquirindo qual sera seu efeito material e sua repercussao

pratica na sociedade (Minas Gerais, 2009, p. 32).

Nesse sentido, em contrapartida a legistica formal, a legistica material, marco tedrico
do presente trabalho, verifica o fator de realizabilidade e efetividade da legislagcdo. Seu foco
estd no conteddo do ato normativo, bem como nos seus impactos que a legislagdo tera no

ordenamento juridico. Por meio da legistica material, segundo depreendido do pensamento de
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Soares (2007, p. 08), a partir de técnicas como check list e modelizacdo causal, pode ser feita
a reconstrucdo da cadeia de fontes, permitindo ndo apenas a realizacdo de diagnosticos e
prognosticos, mas a verificagdo do alcance dos objetivos almejados pela lei e que justificaram
o impulso de legislar. Em sintese, trata-se de uma dimensdo que lida com a verificacdo do

nivel de concretude da nova legislagdo (Soares, 2007, p. 08).

Dessa forma, a legistica material se ocupa do processo de analise da efetividade
legislativa, propondo um método para que cada etapa da elaboracdo do conteddo normativo
seja realizada em razdo de pretensdes de eficacia real, fator que a diferencia fortemente da
legistica formal, que se ocupa da sistematizacdo, redacdo e comunicacdo legislativa (Salinas,
2013, p. 233).

Como forma de garantir a aplicacdo pratica da legistica material, e visando oferecer
uma indicacdo metodoldgica para verificar o grau de eficacia da legislacdo (Perpétuo, 2007, p.
32), Jean-Daniel Delley propds que a elaboragdo de uma lei com qualidade deve ter um
processo legislativo mais detalhado, sendo ele dividido em 07 (sete) fases, quais sejam: (01)
definicdo do problema; (02) fixacdo dos objetivos, (03) estabelecimento de cenarios
alternativos (04) escolha de solugdes, (05) avaliacdo prospectiva (ou ex ante), (06) execucao e

(07) avaliagdo retrospectiva (ou ex post) (Delley, 2004, p. 102).

Delley esclarece que, muito embora as fases estejam dispostas separadamente, elas
devem ser interpretadas como um procedimento interativo e sucessivo, ndo podendo ser
consideradas de forma isolada, mas, sim, como parte de um todo, o que garante a ideia de

interatividade do processo de criacdo das leis (Delley, 2004, p. 102).

A primeira etapa (defini¢do do problema), consiste em identificar a tensdo existente
entre a realidade vivida e a realidade desejada. Ressalta-se, ainda, que antes de efetivamente
decidir pela producdo de uma nova lei, o parlamentar deve ter uma boa compreensédo técnica
acerca do problema, escolhendo dados confiaveis que demonstrem a real necessidade da
atuacdo do Poder Legislativo, ndo devendo se basear somente em dados empiricos (Perpétuo,
2007, p. 33). A definicdo do problema ndo significa necessariamente comparar a maior
quantidade possivel de dados, mas sim compreender o seu funcionamento de forma que seja
possivel identificar os atores envolvidos e sua légica comportamental, visando providenciar
uma solugdo capaz de incutir o comportamento correto na mente dos transgressores. Tal
abordagem é essencial para a posterior escolha dos instrumentos que serdo utilizados para

resolver a guestéo apresentada (Delley, 2004, p. 110).
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ApoOs a determinacdo do problema, inicia-se a segunda fase, que consiste na fixacao
das finalidades e objetivos que serdo utilizados como solucdo. Delley (2004) defende que o
Direito ndo existe em si mesmo, mas em fungdo da perseguicdo de certas finalidades. Nesse
contexto, ele apresenta a ideia de finalidade como algo permanente, que nunca sera de fato
realizado, e que os objetivos, também chamados de fins operacionais, sdo considerandos

instrumentos para se alcanc¢a-la (Delley, 2004, p. 115).

Delley esclarece que tanto os objetivos quanto as finalidades devem ultrapassar o ponto
de vista particular do legislador, expressando a perspectiva do interesse publico (Delley, 2004,
p. 121). Ademais, como esse procedimento foi concebido para as legislacdes finalizaveis, que
podem ser definidas como aquelas que visam transformar profundamente uma realidade

social, os objetivos estdo intimamente ligados a ideia de eficacia da lei (Delley, 2004, p. 103).

Segundo Delley (2004):

O jurista esta familiarizado com a pesquisa das finalidades de uma lei. Ele ai atua sobretudo
porque deve aplicar a norma a um caso concreto. Procura, entdo, o sentido da norma,
lancando méo de métodos teleoldgicos de interpretacdo (histérica ou contemporanea). Com
0s meios de investigacdo limitados de que dispde, ele atualiza os objetivos que subjazem no
texto legal (Delley, 2004, p. 114).

A legistica material se utiliza de ferramentas técnicas que proporcionam a elucidacéo
dos fins e objetivos de uma legislacdo, a exemplo de um sistema com um critério
hierarquizado que compreende desde as finalidades mais abstratas aos objetivos muito
precisos (Delley, 2004, p. 115).

Em ato continuo, os legisladores devem passar para a terceira fase, que é o
estabelecimento de cenérios alternativos a edigdo de uma nova lei. Tradicionalmente, o
Direito expressa seus valores mediante aplicacao de regras positivas, entretanto, dificilmente a
aplicacdo de apenas uma medida (ainda mais, se esta for normativa) produzird os efeitos
esperados, uma vez que a intervencdo estatal implica que sejam empregados uma combinacédo
de meios para garantir uma solucdo efetiva (Delley, 2004, p. 127). Nesse sentido, o ideal é
que, além da lei, haja o desenvolvimento de politicas publicas baseadas na articulagdo de
meios juridicos e ndo juridicos para implementar a solucdo que seja mais eficiente,
verificando quais sdo os obstaculos apresentados para a efetivacdo da medida através da

solucéo apresentada.

Em seguida, na quarta fase, sera escolhida a solu¢cdo com base nas trés primeiras. Na

quinta, acontece a avaliacdo prospectiva do problema (ex ante), buscando informar, com
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maior precisdo possivel, quais sdo os possiveis efeitos gerados quando da implementacdo da
solucdo escolhida (Delley, 2004, p. 102). Caupers (2003), propde que essa anélise seja feita a
partir da antecipacdo das reacGes dos destinatarios da lei, pois o legislador, ao instituir uma
medida interventiva, deve se perguntar se 0s destinatarios encontrardo meios de evitar o

cumprimento da norma (Caupers, 2003, p. 41-42).

Insta salientar que a avaliacdo ndo funciona como uma restricdo ao poder de legislar,
ou sequer determina que o legislador deva agir de acordo com os resultados apresentados, mas
apenas o informa dos riscos da implementacéo da lei, tornando a producéo de legislativa mais
consciente e coerente, garantindo a aprovacdo de legislacdes mais Uteis e eficazes, conforme

complementado por Perpétuo (2009, p. 47).

Posteriormente, temos sexta fase: a implementacdo da lei, que deve ser entendida
como um conjunto de a¢des adotadas pelo Poder Publico destinadas a motivar os destinatarios
da lei a obedecer-lhe (Salinas, 2013, p. 237). Por fim, tem-se a sétima fase, que consiste em
uma avaliacao retrospectiva (ex post), também denominada avalia¢ao sucessiva de impacto e
que deve ser realizada sobre uma lei que ja esta inserida no ordenamento juridico, como

forma de verificar seu desempenho efetivo (Perpétuo, 2009, p. 48).

Os mecanismos da avaliacdo ex post sdo os mesmos utilizados na avaliacdo ex ante,
contudo, a avaliagdo retrospectiva é dotada de maior precisdo, uma vez que se baseia em
situacdes concretas advindas da aplicacdo da lei, e ndo apenas em suposi¢fes oriundas das
possibilidades imaginadas pelo legislador, podendo ser utilizada como orientacdo acerca da

necessidade de revisdo ou alteracdo da legislagcdo (Perpétuo, 2009, p. 48).

Conforme sera exposto no proximo tépico, ao abordar-se a adaptacdo dos elementos
da legistica material a Lei Henry Borel, a inobservancia dos critérios da legistica material
podem levar a edicdo de uma lei que tenha problemas na sua efetividade pratica quando for
aplicada, j& que a auséncia de discussdo acerca de seus impactos pode ocasionar a aprovacao
de uma legislacdo precaria, com modificagdes que gerem interpretacdes conflitantes, fazendo

com que ela se torne um vetor de inseguranca juridica.

3.2 Adaptacédo dos elementos da legistica material a Lei Henry Borel:

Conforme se extrai da leitura projeto de lei que originou a Lei Henry Borel, ndo é

possivel verificar nenhum indicio de que foram utilizados os critérios da legistica material
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quando da sua elaboragdo. Partiremos, assim, do pressuposto de que a eles ndo foram

utilizados para a sua elaboragéo final.

Ante o exposto, como forma de correlacionar a Lei 14.344/2022 com a legistica
material, propde-se analisd-la a partir dos critérios fixados por Delley (2004), no intuito de
inferir se o procedimento pré-legislativo ja sinalizava a possibilidade da criacdo de uma lei

que se tornaria um vetor de inseguranca juridica.

(01) Definicdo do problema: o legislador, ao se deparar com o caso Henry Borel,
interpretou que o problema que carecia da atuacdo estatal era o crescente cenario de violéncia
doméstica e familiar contra criancas e adolescentes. As modalidades de violéncia contra
crianca e adolescente estdo previstas de forma genérica no art. 4° da Lei 13.431/17, com a
redacdo dada pela LHB, sendo elas: violéncia fisica, psicologica, sexual, institucional e
patrimonial (Brasil, 2017). J& as circunstancias que caracterizam a violéncia como doméstica

e familiar estdo dispostas no art. 2° da LHB.

Veja-se a letra da lei:

Art. 2° Configura violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o adolescente qualquer
acdo ou omissdo que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual, psicolégico ou dano
patrimonial:

I - no &mbito do domicilio ou da residéncia da crianga e do adolescente, compreendida
como 0 espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas;

Il - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
compdem a familia natural, ampliada ou substituta, por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

Il - em qualquer relacdo doméstica e familiar na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a vitima, independentemente de coabitac&o.

Tal hipotese (elevacdo dos indices de violéncia doméstica contra criancas e
adolescentes), pode ser consubstanciada através dos dados do “Disque 100”, que demonstram
que, somente no ano de 2019, foram registradas 84.837 dentincias com a tematica “violagdo
aos direitos de criancas e adolescentes”, niUmero 14% maior do que no ano de 2018. Dentre 0s
ofensores mais comuns estdo: as maes (40%), os pais (18%), os padrastos (06%), os tios
(03%), outros (33%), sendo que as praticas delituosas acontecem em sua maioria na
residéncia da vitima (52%), e do ofensor (20%) (Brasil, 2019, p. 42).

Pelo exposto, considerando que essa forma de violéncia sempre levanta preocupacgio

especial com relagdo a protecdo da vitima, é possivel que os dados (e o caso Henry), tenham
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sinalizado ao legislador a necessidade da intervencdo estatal para coibir o problema (Cunha;
Avila; 2024, p. 21) .

(02) Fixacao dos objetivos/finalidades: apds reconhecer a existéncia do problema, o

legislador deve fixar os objetivos da lei e as finalidades que ela busca alcancar.

Conforme se extrai da leitura do predmbulo e do art. 1° da LHB, a finalidade proposta
foi a prevencdo e o enfrentamento da violéncia domeéstica e familiar contra crianca e
adolescente (Brasil, 2022). Para tanto, foram criados mecanismos (objetivos) de carater
repressivo, mas, sobretudo, dispositivos voltados a protecdo e assisténcia destinados a coibir
essa modalidade de violéncia, destacando o viés protetivo da nova lei (Cunha; Avila, 2024, p.
52-53).

No intuito de refletir acerca dos instrumentos adotados pela LHB para garantir um
enfrentamento eficaz da violéncia doméstica e familiar contra crianca e adolescente, serdo
trabalhados os mecanismos trazidos pela nova legislacdo que mais geraram repercussao

juridica:

a) Das medidas protetivas de urgéncia: em principio, cabe destacar que a Lei
14.344/2022 nao criou a possibilidade de concessdo de medidas protetivas, uma vez que essa
possibilidade j& estava prevista no ECA (art. 101), e na Lei do Depoimento Especial
(n.°13.413/17), que prevé em seu art. 21 a possibilidade da autoridade policial requerer ao juiz
a concessdo de medidas de protecdo pertinentes, caso seja constatado que a crianga ou O

adolescente, vitima ou testemunha de violéncia, estd em risco (Brasil, 2017).

Muito embora a LHB ndo tenha criado as medidas protetivas, ela promoveu uma
alteracdo significativa a partir da ampliacdo do rol de legitimados para requeré-las perante a
autoridade judicial, incluindo as tradicionais autoridades que atuam na tutela infantojuvenil,
como o Ministério Publico e o Conselho Tutelar, bem como qualquer pessoa que atue em

favor do menor (Ledo; et al, 2022, p. 16), aléem de instituir o procedimento para concessao.

Entretanto, tal ampliacdo nédo se estende a todas as modalidades da medida protetiva,
uma vez que, conforme o art. 21, Il da LHB, a prisdo preventiva € uma modalidade de
cautelar que pode ser adotada em favor da vitima, podendo, contudo, apenas ser requerida
mediante representacdo do Ministério Publico ou da autoridade policial, conforme determina

0 art. 17 do diploma legal (Ledo; et al, 2022, p. 16).



19

De modo semelhante ao que ocorre na Lei 11.340/06, as medidas protetivas, por
possuirem carater cautelar, podem ser concedidas de forma isolada ou cumulativamente, de
acordo com as necessidades de casa caso. Alem disso, elas podem ser alteradas a qualquer
tempo, uma vez que seu transito em julgado é meramente formal, ndo material (Le&o et al,
2022, p. 17).

Sem ter a pretensdo de esgotar o assunto, o ultimo ponto relevante a ser abordado
acerca das medidas protetivas previstas na LHB é o fato de que rol dos arts. 20 e 21, que
elencam as medidas podem ser deferidas pela autoridade judicial, é meramente

exemplificativo.

Nesse mesmo sentido, colaciona-se o seguinte entendimento doutrinario:

As medidas elencadas pelo legislador, conforme mencdo que consta do caput do
dispositivo legal acima mencionado, ndo constituem rol taxativo, pelo que devem as
autoridades competentes estar sempre atentas para outras possibilidades de atuagdo para
além daquelas especificas (Amin; et al, 2018, p. 515).

Ante o exposto, cabe a autoridade judicial decidir qual medida serd mais eficaz de
acordo com o caso concreto, independente das previsdes dispostas na LHB ou em outro

diploma legal.

b) Do crime de descumprimento de medida protetiva de urgéncia: o art. 25 da LHB
prevé que sera punido com pena de detencdo de 03 (trés) meses a 02 (dois) anos aquele que
descumprir decisdo que defere medida protetiva de urgéncia prevista naquela Lei. A presente
figura tipica é a copia da previsdo do art. 24-A da Lei 11.340/06. Trata-se de crime proprio
com dupla objetividade juridica, pois tutela a autoridade da administragdo da justica, bem

como a incolumidade fisica e psicoldgica da vitima (Cunha; Avila, 2024, p. 240).

Muito embora a pena do crime fagca presumir que se trata de infracdo de menor
potencial ofensivo, portanto permitindo a aplicacdo das medidas despenalizadoras previstas na
Lei 9.099/95, tal presuncdo ndo poderia estar mais equivocada. Evitando entrar no mérito da
(in)aplicabilidade da Lei 9.099/95 aos crimes cometidos contra crianga e adolescente no
ambito doméstico e familiar, uma vez que esse sera debatido em tépico proprio, podemos
concluir que o regramento da lei dos juizados especiais ndo se aplica ao crime do art. 25 por

incompatibilidade l6gica entre seus procedimentos (Cunha; Avila, 2024, p. 241).

Conforme preconiza o §2° do art. 25 da LHB, na hipotese de prisdo em flagrante pelo

crime de descumprimento de medida protetiva, apenas a autoridade judicial podera arbitrar
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fianca, o que contraria a previsdo do paragrafo Unico do art. 69 da Lei 9.099/95, que dispbe
que: “ao autor do fato, abordado em situagdo de flagrante pela pratica de infracdo de menor
potencial ofensivo, ndo sera imposta prisdo em flagrante”, conforme observado por Cunha e
Avila (2024, p. 242). Entretanto, a discuss&o acerca do crime de descumprimento de medida
protetiva reside no fato de que ele so estara configurado se o acusado descumprir decisdo que
defere medida prevista no rol dos arts. 20 e 21 da LHB, ndo estando abrangidas as demais
medidas protetivas atipicas adotadas pela autoridade judicial, de acordo com o pensamento de
Araujo, Costa e Tavora (2022, p. 1297-1298).

Logo, na hipétese de o juiz deferir uma medida protetiva atipica que obrigue o
agressor a deixar de fazer algo, se ele eventualmente a descumprir, ndo restara tipificado o

crime do art. 25 da LHB, diante de expressa vedacéo legal.

¢) Qualificadora no crime de homicidio: a LHB alterou o Cddigo Penal para passar a
prever a qualificadora do homicidio praticado contra menor de 14 (quatorze) anos (art. 121,
IX do CP). Para incidéncia dessa qualificadora, é essencial que estejam previstos dois
requisitos: que a idade da vitima esteja na esfera de conhecimento do agente, e que tal
condicao esteja presente no momento da pratica do crime, pouco importando o momento do
resultado (Cunha; Avila, 2024, p. 284).

Antes da vigéncia da LHB, incidia a causa de aumento de pena prevista no 84° do art.
121 do CP sobre o homicidio doloso praticado contra menor de 14 (quatorze) anos.
Entretanto, em virtude da mé elaboracéo legislativa da Lei Henry Borel, tal majorante ainda
esta prevista no Codigo Penal, uma vez que o legislador “se esqueceu” de a retirar quando

promoveu a alteracdo no referido codigo.

Logo, muito embora exista a previsdo da majorante e da qualificadora, aos crimes
praticados apds a vigéncia da LHB, sé poderad ser aplicada a qualificadora, ndo podendo

incidir a majorante sob o mesmo fundamento (idade da vitima), sob pena de bis in idem.

d) Vedacdo a aplicagdo da Lei 9.099/95 aos crimes cometidos no contexto da LHB:
essa alteracdo €, sem sombra de dividas, a que mais gera discussdo na doutrina e na

jurisprudéncia.

Em resumo, a LHB acrescentou os 881° e 2° ao art. 226 do ECA, fato que ocasionou

divergéncias interpretativas divididas em trés correntes predominantes. Essa alteracéo,
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contudo, sera aprofundada em tdpico préprio, razdo pelo qual deixamos de aborda-la

detalhadamente nesse momento.

(03) Estabelecimento de cenarios alternativos: antes de optar pela elaboracdo de
uma nova lei, o legislador deve buscar se conscientizar sobre as vantagens e desvantagens dos
instrumentos disponiveis para tentar solucionar o problema, buscando sempre formular
diversas alternativas aptas a funcionar como solugdo, conforme muito bem observado por
Salinas (2013, p. 236).

Muito embora a solucdo juridica demonstre operacionalidade, deve ser verificado se
ela possui harmonia com o ordenamento juridico vigente, sob pena de surgirem novos
problemas a partir da producdo legislativa (Salinas, 2013, p. 236). Nesse contexto, analisando
a velocidade com que a LHB foi produzida, pode-se compreender que ndo foi idealizada
nenhuma outra alternativa para solucionar o crescente indice de violéncia doméstica e familiar
contra crianca e adolescente, sendo criada mais uma legislacdo protetiva ineficiente, ndo

obstante a existéncia de tantas outras.

(04) Escolha de soluges: conforme foi exposto anteriormente, o legislador buscou
solucionar o problema da violéncia domestica e familiar contra crianga e adolescente através

da Lei Henry Borel.

(05) Avaliacdo prospectiva (ou ex ante): a quinta etapa, conforme ja mencionado,
corresponde a avaliacdo legislativa prospectiva, que consiste em prever as consequéncias da
lei, antes de sua entrada em vigor, com o auxilio da melhor informacédo possivel sobre os

problemas que se pretende solucionar com a intervencao normativa (Salinas, 2013, p. 236).

Se essa analise tivesse sido realizada antes da implementagdo da LHB, possivelmente
a principal divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da lei ndo existiria, pois ao
analisar previamente 0s seus impactos no ordenamento juridico, seria possivel verificar o
quanto a interpretacdo dos 881° e 2° do art. 226 do ECA é dubia, evitando, assim, que a LHB

se tornasse um vetor de inseguranca juridica.

(06) execucdo: a LHB foi implementada sem nenhuma politica publica ou acéo

especifica para divulgar e persuadir seus destinatarios a cumpri-la.

(07) avaliacdo retrospectiva (ou ex post): ap6s a conclusdo das etapas acima

descritas, deve ser realizado o controle de qualidade da lei em vigor, devendo ser identificado:
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(i) se a norma produziu os efeitos pretendidos pelo legislador; (ii) se 0s objetivos previstos
para a legislacdo foram atingidos total ou parcialmente; (iii) se foram produzidos outros
efeitos, ndo previstos e nem pretendidos; e (iii) as causas determinantes da producdo dos

efeitos ndo esperados (Salinas, 2013, p. 237).

Como ainda ndo foi realizado o balanco geral dos dados referentes as denuncias
envolvendo violéncia contra crianga e adolescente através do Disque 100 a partir da vigéncia

da LHB, as andlises referentes aos itens “i e ii” estdo comprometidas nesse momento.

Contudo, a préatica forense evidenciou que a LHB teve como efeito ndo previstos nem
pretendido uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, surgida a partir das interpretacdes

conferidas aos §881° e 2° do art. 226 do ECA, insertos no estatuto pela lei em estudo.

Dessa previsdo legal, surgiram trés correntes dissonantes acerca da (in)aplicabilidade
da Lei 9.099/95 aos crimes cometidos contra crianca e adolescente (Araujo; Costa; Tavora,
2022, p. 625-626), fator que influéncia diretamente na fixacdo da competéncia e atribuicao

para processamento e julgamento dos crimes perpetrados no contexto da LHB.

Assim sendo, considerando que essa divergéncia pode ensejar aplicacdo de
interpretagdes diferentes a casos idénticos, podemos concluir, a0 menos a principio, que a Lei

Henry Borel tem sido um vetor de inseguranca juridica.

4. INSEGURANGCA JURIDICA COMO EFEITO PRATICO DA LEI HENRY BOREL

Em principio, é imperioso destacar que o Direito €, em sua natureza, mutavel, uma vez
que deve acompanhar as alteragBes naturais da sociedade. Entretanto, essa mutabilidade néo
pode ferir a seguranca juridica, uma vez que ela é um principio constitucional deduzido da
leitura do art. 5°, XXXVI da CRFB, além de representar um dos pilares que sustentam o

Estado Democratico de Direito.

Segundo Helmut Coing (2002), a seguranga juridica se funda no respeito ao que é
decidido e na previsibilidade dos resultados caso se pratique alguma conduta ilicita, uma vez
que tudo aquilo que é legalmente determinado fica excluido da discricionariedade e
arbitrariedade das autoridades aplicadoras do direito (Coing, 2002, p.190-191 apud Nunes,
2007, p. 30-/303).

Nesse mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1993)

compreendem que a seguranc¢a juridica possui duas ideias nucleares: (i) estabilidade ou
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eficacia ex post da seguranca juridica, que representa a impossibilidade de modificacdes
arbitrarias das decisGes estatais, ressalvadas as hipoOteses onde se verifiquem situacdes
particularmente relevantes; e (ii) previsibilidade ou eficacia ex ante da seguranca juridica, que
remete a exigéncia de se dar certeza aos cidaddos acerca dos efeitos juridicos dos atos
normativos (Canotilho; Moreira, 1993, p. 150 apud Nunes, 2007, p. 316-317).

Em consonéncia com o entendimento acima, Paulo Nader (2024) também defende que
a seguranca juridica deve ser observada em dois aspectos, (i) objetivo, que define quais as
qualidades necessarias para garantir a manutengdo da ordem juridica ja definida, e (ii)
subjetivo, referente a auséncia de ddvida ou de temor no espirito dos individuos quanto a

protecdo juridica (Nader, 2024, p.110).

A partir dessas definicdes, podemos concluir que um dos principais objetivos da
seguranca juridica € proteger as expectativas das pessoas com relacdo as decisbes e
comportamentos juridicos estatais, uma vez que existe uma justa crenca social quanto a
certeza e eficacia da ordem juridica vigente, funcionando como um instrumento capaz de
preservar a sua confianca junto as instituicdes de poder, conforme apontado por Nery Janior,

Ferraz Junior e Carrazza (2008, p. 41).

Consoante ja foi abordado, o Brasil adota 0 modelo do civil law, o que significa que a
principal fonte do direito € lei escrita. Esse modelo de ordenamento juridico foi escolhido no
intuito de garantir maior seguran¢a juridica, uma vez que a sociedade elege seus
representantes no intuito de que estes elaborem legislacdes coerentes e eficientes para manter
organizacdo social, evitando que os conflitos sejam solucionados de acordo com o livre

entendimento encampado pelo juiz natural da causa.

Contudo, diferentemente do que se pensou no inicio da cultura do civil law, a
seguranca juridica ndo é alcancada tdo somente com a estrita aplicacdo da lei. Essa
problematica pode ser originada pela inevitavel atividade interpretativa do magistrado, que €
fomentada pelo atual cenario de inflacdo legislativa, uma vez que os textos vagos dos atos
normativos e conceitos indeterminados alargam a margem para interpretacGes cada vez mais
discricionérias (Medina, 2017, p. 1155-1156).

Nesse sentido, em uma hipotese em que ha dois juizes da mesma localidade
interpretando 0 mesmo fato de forma divergente, teremos o que a pratica forense

convencionou chamar de “loteria judiciaria”, fator que fere tanto o principio da isonomia
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quanto o da seguranca juridica, podendo ensejar consequéncias praticas desastrosas para as

partes envolvidas no processo.

Antes de esmiucar as consequéncias praticas da aplicabilidade da LHB, serdo
mencionadas as trés correntes doutrinarias surgidas a partir das interpretagdes conferidas aos
881° e 2° do art. 226 do ECA, justamente para demonstrar a ocorréncia de inseguranca
juridica.

Faz-se mencdo a literalidade do texto da Lei:

Art. 226. Aplicam-se aos crimes definidos nesta Lei as normas da Parte Geral do Cédigo

Penal e, quanto ao processo, as pertinentes ao Cédigo de Processo Penal.

8 1° Aos crimes cometidos contra a crianca e o adolescente, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. (Incluido pela
Lei n® 14.344, de 2022) (destaque nosso).

§ 2° Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a crianca e o adolescente, é
vedada a aplicagéo de penas de cesta basica ou de outras de prestacdo pecunidria, bem
como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa. (Incluido
pela Lei n° 14.344, de 2022) (destaque nosso)

Da leitura do primeiro pardgrafo, percebe-se que a LHB veda a aplicacdo da Lei
9.099/95 aos crimes cometidos contra a crianca e adolescente, independentemente da pena
prevista, bem como do d&mbito de sua préatica. Ja o segundo pardgrafo possui uma redacdo
mais restritiva, pois se ocupou de impedir que fossem aplicadas “penas de cesta basica”,
“prestacdo pecunidria”, e a “substituicdo da pena restritiva de liberdade” por pena isolada de
multa, nos casos em que o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra crianga e

adolescente de acordo com o pensamento de Araujo, Costa e Tavora (2022, p. 628).

Nesse sentido, compreende-se que a vedacdo do paragrafo segundo é mais restrita que
a do primeiro, uma vez que aquele exige a subsuncdo do fato as circunstancias que
configurem a violéncia como doméstica e familiar, enquanto este impde, apenas, a especial

condicdo da vitima para se configurar a incidéncia.
Dessas previsOes, surgiram as seguintes correntes doutrinarias e/ou jurisprudenciais:

12) A vedacao prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 so se estende aos

crimes definidos naquele diploma legal:

Os principais entusiastas dessa vertente sustentam que, em virtude da localizacéo
topografica dos dispositivos, deve ser aplicado o elemento de interpretacdo sistematica

(leitura dos paragrafos em consonancia com o caput do artigo), o que conduz ao entendimento
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de que a vedacdo a aplicacdo da Lei 9.099/95 apenas se estende aos crimes cometidos contra

crianca e adolescente previstos no ECA (Cunha; Avila, 2024, p. 28).

2%) A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende a todas
aos crimes cometidos contra crianca e adolescente, independentemente do ambito

em que foram perpetradas, bem como do diploma legal em que estejam inseridas.

Essa interpretacdo é a mais literal e abrangente possivel. Os adeptos desse
entendimento irrestrito defendem que se a intencao do legislador fosse limitar a incidéncia da
vedacao aos crimes do ECA, teria se valido da expressdo “aos crimes previstos nesta lei” ou

instrumento congénere, como o fez no caput do art. 226 (Bianchini et al, 2022, p. 373).

3%) A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende aos
crimes praticados contra crianca e adolescente no ambito doméstico e familiar,

independente do diploma legal em que estejam insertas.

De acordo com os fundamentos que ensejaram a criacdo da Lei Henry Borel, a terceira
vertente parece ser a mais razoavel, pois sustenta que as vedacdes previstas nos paragrafos do
art. 226 se estendem a todos os crimes perpetrados contra crianca e adolescente no ambito

domestico e familiar, independente do diploma legal em que estejam inseridos.

Esse entendimento foi encampado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) no
julgamento do conflito de jurisdicdo n.°0004209-12.2023.8.26.0000, de relatoria do
desembargador Guilherme Gongalves Strenger, julgado em 28/04/2023.

Muito embora certo grau de discordancia seja natural entre juizes de primeiro grau, ja
que a eles cabem assumir o papel de aplicar a solucdo mais justa ao caso concreto,
equilibrando os direitos fundamentais do acusado e o interesse da sociedade na sua eventual
punicdo (Barroso, 2020, p. 186), no caso da LHB, essa discordancia pode significar grave
prejuizo ao autor do fato, tendo em vista que, uma vez afastada a aplicacdo da Lei 9.099/95,
ele ndo podera ser beneficiado com os seus institutos despenalizadores (arts. 76 e 89 da Lei
9.099/95).

N&o obstante as divergéncias doutrinarias sobre a natureza juridica da transagdo penal
e da suspensdo condicional do processo, entende-se que, uma vez que restarem preenchidos 0s

requisitos subjetivos e objetivos previstos nos arts. 76 e 89 da Lei 9.099/95, o Ministério
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Pablico tem o poder-dever de oferecer a proposta cabivel, pois, se trata de um direito publico

subjetivo do autor do fato, conforme apontado por Zanatta (2001, p. 53).

Nesse contexto, se 0 promotor com atribuicdo para atuar nos juizados especiais for
adepto do entendimento mais abrangente (vide 22 corrente), ele remeterd os autos para a
justica criminal comum, deixando de oferecer os beneficios despenalizadores. O juiz, se
discordar, podera aplicar analogicamente o art. 28 do CPP, remetendo os autos ao Procurador-
Geral de Justica, para que este se manifeste quanto ao oferecimento da medida
despenalizadora (Chini, et al, 2022, p. 526).

Desse modo, resta evidente como as interpretacdes dos Juizes e dos Promotores de
Justica sd@o de importéncia singular nos casos de aplicagdo da LHB. Assim sendo,
considerando a incipiéncia e fragilidade desta legislacdo, verifica-se que ela tem sido um
vetor substancial de inseguranca juridica, ja que o exercicio do direito subjetivo do autuado

esta condicionado ao entendimento adotado por essas autoridades.

No intuito de verificar se a referida divergéncia interpretativa é encontrada na comarca
de Barbacena/MG, foi aplicado um questionario (apéndice A) contendo o0s trés
posicionamentos mais proeminentes na doutrina e na jurisprudéncia. Durante a sua aplicacgao,
foi facultado aos promotores e juizes criminais preencher o documento de acordo com seu

posicionamento.

Dois promotores e dois juizes se dispuseram a participar da pesquisa, que apresentou 0s

seguintes resultados:

Promotor 01: A vedacdo prevista nos 8§ 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 so se

estende aos crimes definidos naquele diploma legal.

Promotor 02: A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se
estende aos crimes praticados contra crianca e adolescente no ambito domeéstico e familiar,

independente do diploma legal em que estejam insertas.

Juiz 01: A vedagéo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende a
todos os crimes cometidos contra crianca e adolescente, independentemente do &mbito em que

foram perpetradas, bem como do diploma legal em que estejam inseridas.
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Juiz 02: A vedacdo prevista nos 8§ 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende aos
crimes praticados contra crianca e adolescente no ambito domeéstico e familiar, independente

do diploma legal em que estejam insertas.

Conforme demonstra a analise dos dados coletados, os promotores e juizes criminais
apresentaram posicionamentos conflitantes acerca da extensdo da vedacéo a aplicacdo da Lei
9.099/95 aos crimes cometidos no contexto da LHB. Essa dissonéncia de entendimentos pode
fazer com que casos concretos semelhantes sejam resolvidos de formas diferentes,
representando grave violacdo ao principio da isonomia e da seguranca juridica, bem como ao
direito subjetivo do autor do fato ao oferecimento dos beneficios despenalizadores, caso 0s

requisitos exigidos estejam preenchidos.

Além de ocasionar inseguranca juridica, essas divergéncias interpretativas podem
gerar prejuizo a Administracdo da Justica, pois esse cenario enseja a ocorréncia de conflitos
de atribuicdo e jurisdicdo, fator que colabora drasticamente para a morosidade do processo.
Ademais, outra consequéncia que pode ser verificada em virtude da divergéncia de
posicionamentos entre ambos 0s promotores e o juiz 01, é que este poderia se recusar a
homologar uma eventual proposta apresentada pela promotoria e aceita pelo autor do fato. A
partir dessa recusa, deve ser aplicado analogicamente o art. 28 do CPP, que determina o
encaminhamento dos autos ao PGJ para que ele decida a matéria. A mesma situacdo podera

quando se contrapde o entendimento do Promotor 01 e do Juiz 02.

Através dos resultados da pesquisa apresentada, podemos compreender que uma das
consequéncias praticas da aplicacdo da LHB é a inseguranca juridica, que se manifesta atraves
da divergéncia de entendimento acerca da (in)aplicabilidade da Lei 9.099/95 nos crimes

perpetrados contra crianca e adolescente no ambito doméstico e familiar.

Nesse sentido, é forcoso propor uma solugdo imediata e eficiente para evitar a
propagacdo da inseguranca juridica oriunda da aplicacdo da LHB. Dito isso, muito embora a
ferramenta ideal fosse uma revisao legislativa aplicando as técnicas da legistica material, tal

cenario se apresenta um tanto utépico neste momento.

Alternativamente, as deficiéncias/falhas da codificacdo podem ser supridas pela
interpretacdo conferida aos dispositivos pela jurisprudéncia, uma vez que cabe ao aplicador do
Direito definir o alcance das normas juridicas. Destarte, conforme sera exposto no préximo

topico, propbe-se como instrumento habil a solucionar as divergéncias quanto a aplicacdo da
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LHB, a utilizacdo do elemento de interpretacéo teleoldgico pela jurisprudéncia, conduzindo o
entendimento de que o posicionamento mais adequado é aquele que consiga promover os fins

idealizados pela lei.

5. PROPOSTA DE SOLUCAO PARA A FALTA DE TECNICA LEGISLATIVA DA LEI
HENRY BOREL (LHB)

Quando o técnico interpreta o Direito positivo, ele pode recorrer a diversos elementos
para garantir a verdadeira compreensao da norma juridica, entre eles: o gramatical ou literal, o

filologico, o légico, o sistematico, o histérico e o teleologico (Nader, 2024, p. 247).

O elemento teleoldgico, aqui compreendido como solugdo apta a impedir a propagacéo
da inseguranca juridica oriunda da LHB, ocupa um papel de primeira grandeza na
hermenéutica moderna, pois parte do principio que quando o legislador elabora uma lei, o faz
com a ideia de um fim a ser alcangado, de acordo com o pensamento de Paulo Nader (2024, p.
251).

Essa finalidade esta intimamente conectada aos objetivos sociais que inspiraram a
formacdo da lei. Por esta razdo, o intérprete deve sempre procurar avivar os fins que
motivaram o impulso legislativo, pois nessa descoberta estara a revelacdo da intengdo da lei

(Nader, 2024, p. 251).

Nesse interim, cabe destacar que a finalidade mencionada pelo elemento de
interpretacdo teleoldgico ndo é necessariamente aquela idealizada pelo legislador quando da
elaboracdo da lei. A ideia de finalidade aqui apresentada diz respeito ao que esté implicito na
norma juridica, uma atividade que cabe ao intérprete, ndo ao parlamentar (Nader, 2024, p.
251).

Segundo Miguel Reale, toda interpretacdo juridica é de natureza teleoldgica e fundada
na consisténcia valorativa do Direito. Desse modo, o intérprete do Direito pode dar a
legislagdo um significado totalmente diferente daquele esperado pelo seu criador, em virtude
de sua correlacdo com outros dispositivos do ordenamento, ou entdo pela sua compreensao a

luz das novas valorag@es surgidas da evolucgéo social (Reale, 2002, p. 291-292).

Conforme ja foi explanado em tépico proprio, a finalidade da LHB é proteger as
criangas e os adolescentes das violéncias promovidas por aqueles com quem guardam uma

relacdo de afeto e/ou dependéncia.
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Nesse sentido, muito embora a Lei 9.099/95 tenha sido criada sob o fundamento de
punir as infragdes penais consideradas “menos graves” pelo legislador, evitando a prescricdo e
instituindo propostas de politica criminal que afastam a aplicacdo de pena privativa de
liberdade, ela ndo se demonstra eficiente a para gerar prevencgéo e o enfrentamento dos crimes
cometidos no contexto da Lei Henry Borel, considerando que ha uma certa tendéncia da

sociedade em banalizar o procedimento sumarissimo.

Com efeito, considerando a incapacidade dos institutos despenalizadores reafirmarem
a existéncia, validade e eficiéncia da lei penal, garantindo o reforco da confianca da sociedade
no ordenamento juridico (Masson, 2022, p. 468), resta evidente que eles sdo inaptos para

enfrentar ou prevenir a violéncia doméstica e familiar contra crianca e adolescente.

Além disso, aplicar a Lei 9.099/95 no contexto da LHB se revelaria desproporcional,
pois quando se trata da Lei Maria da Penha (norma juridica que inspirou a LHB), ndo se
aplica o rito sumarissimo, diante da expressa vedacdo prevista em seu art. 41, dispositivo
declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADC n.° 19/DF, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, julgada em 09/02/2012.

A decisdo do STF reconheceu que o dispositivo esta de acordo com o principio da
isonomia, pois permite que a mulher em situacdo de vulnerabilidade seja tratada no limite de
sua desigualdade. A declaracdo do Supremo ¢é adequada, pois existem pesquisas que apontam
que a aplicacdo dos institutos despenalizadores nos crimes cometidos no contexto da Lei
Maria da Penha geravam naturalizacdo e legitimacdo desse padrdo de violéncia, conforme

colocado por Araljo, Costa e Tavora (2022, p. 628).

Por todo exposto, considerando a similitude entre a Lei 11.340/06 e a 14.344/2022,
bem como a aplicacdo do elemento de interpretacdo teleoldgico, concluimos que a melhor
forma de compreender a vedacdo inserida nos 881° e 2° do ECA é aplicar o mesmo
entendimento adotado pelo STF com relagdo aos delitos perpetrados no contexto da Lei Maria
da Penha, qual seja: a vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se
estende aos crimes praticados contra crianca e adolescente no ambito domeéstico e

familiar, independente do diploma legal em que estejam insertas.

Essa interpretacdo € a que demonstra mais coeréncia com o ordenamento juridico
vigente, e aplicid-lo até obtermos uma revisdo legislativa da Lei Henry Borel, ou um

posicionamento consolidado pelos tribunais superiores acerca do tema vai impedir, a0 menos
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em tese, que a inseguranca juridica oriunda da divergéncia de entendimento continue se

propagando.

6. CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, pode-se concluir que a Lei Henry Borel foi criada apenas
para funcionar como um simbolo da severidade criminal, ndo demonstrando capacidade para

alcancar os efeitos praticos desejados.

Além de in6cua, em virtude de sua elaboracdo precéria, a nova lei tem sido um vetor
de inseguranca juridica, pois enseja entendimentos conflitantes acerca da sua aplicabilidade.
A partir dessa constatacdo, foi estabelecido um paralelo entre sua ma qualidade e o populismo
penal legislativo, considerando que as legislaces elaboradas com base nele tém sua fungéo
distorcida, sendo utilizadas como um simbolo para aplacar o clamor social, e ndo como forma

de conter a criminalidade de forma eficiente.

A ordem juridica deve se desenvolver a partir de bases cientificas e nao a titulo de
experiéncia ou sob impulsos emocionais. Quando certa legislacdo € introduzida no mundo
juridico, o legislador ha de té-la estudado o suficiente, para ndo ser surpreendido com um

efeito pratico indesejado, conforme observado Paulo Nader, (2014, p.62).

Nesse mesmo contexto, Luis Roberto Barroso, no julgamento do Habeas Corpus n°
152752/PR, ratificou o seguinte entendimento: “O Supremo ndo € instrumento de atendimento

de clamor social, tampouco o Direito Penal” (Brasil, 2018).

Por fim, entende-se que ndo se muda o Brasil (ou 0 mundo) com direito penal, prisdes
e processos, ao contrario, a constru¢do de um pais baseado nos ideais de justica, liberdade e
igualdade exige um apanhado de politicas publicas voltadas a prevenir a criminalizacdo
através da educacdo (Barroso, 2020, p.186), e ndo por intermédio da elaboracdo de leis

inodcuas.

Muito embora o Direito Penal desempenhe um papel importante da organizagdo de
uma sociedade, tanto na protecdo de direitos individuais, quanto de valores fundamentais da
sociedade, ndo é possivel dele prescindir no atual estagio civilizatério. Assim, deve-se
compreender o seu papel limitado e subsidiario, respeitando a sua posicdo de ultima ratio, ao

invés de utiliza-lo como Unica ou maior solugdo sempre que a sociedade clamar por “justi¢a”,
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conforme depreendido do pensamento de Luis Roberto Barroso (2020, p.189) e com o qual

acorda-se.
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ANEXO | - QUESTIONARIO APLICADO

QUESTIONARIO

1) Qual seu entendimento acerca da (in)aplicabilidade da Lei 9.099/95 nos crimes cometidos
no contexto da Lei 14.344/22 (Lei Henry Borel)?

() A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 s6 se estende aos crimes
definidos naquele diploma legal.

() A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende a todos 0s crimes
cometidos contra crianca e adolescente, independentemente do ambito em que foram
perpetrados.

() A vedacdo prevista nos 88 1° e 2° do art. 226 da Lei 8.069/90 se estende aos crimes
praticados contra crianca e adolescente no ambito doméstico e familiar, independente do
diploma legal em que estejam insertos.

( ) Outro:




