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EPÍGRAFE

⁠Toda criança ou adolescente tem direitos legais e proteção plena.
A garantia está na lei, mas a aplicação e a efetividade dependem de nós adultos que: 
criamos, participamos ou executamos as políticas públicas.

(Valmário Silva) 


[bookmark: _Toc167402328]RESUMO


A presente pesquisa, teve uma abordagem objetiva acerca da aplicabilidade do regime de Guarda Compartilhada, a medida protetiva e a Lei Henry Borel, buscando uma boa investigação acerca do tema, por meio de levantamentos bibliográficos, análise de livros, periódicos, legislações, jurisprudências e dados estatísticos, cujo objetivo principal deste trabalho foi levantar os casos de violência doméstica contra crianças e adolescentes no Brasil e mais especificamente identificar os principais elementos do caso Henry Borel, delimitar a jurisprudência aplicável ao caso que originou a Lei supramencionada, além de analisar como é aplicado a guarda compartilhada aos casos com medida protetiva antes e depois da Lei Henry Borel. Embora os resultados obtidos tenham sido incertos, uma vez que, os dados indicativos de violência doméstica contra criança e adolescentes tiveram um aumento significativo no ano de 2022, concluiu-se que a Lei Henry Borel é promissora e um bom mecanismo para o combate à violência que trará resultados a longo prazo.


Palavras-chave: Lei Henry Borel. Medida Protetiva. Guarda Compartilhada. Violência Doméstica. Crianças e Adolescentes.


ABSTRACT

This research had an objective approach to the applicability of the Shared Custody regime, the protective measure and the Henry Borel Law, seeking a good investigation on the topic, through bibliographic surveys, analysis of books, periodicals, legislation, jurisprudence and statistical data, whose main objective of this work was to survey cases of domestic violence against children and adolescents in Brazil and more specifically identify the main elements of the Henry Borel case, delimit the jurisprudence applicable to the case that gave rise to the aforementioned Law, in addition to analyzing how it is shared custody was applied to cases with protective measures before and after the Henry Borel Law. Although the results obtained were uncertain, since data indicating domestic violence against children and adolescents had a significant increase in 2022, it was concluded that the Henry Borel Law is promising and a good mechanism for combating violence. that will bring long-term results.

Keywords: Henry Borel Law. Protective Measure. Shared Custody. Domestic violence. Children and Adolescents.
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INTRODUÇÃO


Em 2021, a sociedade brasileira vivenciou o caso do menino Henry Borel, que ganhou grande repercussão, não pelo fato de ser uma criança vítima de violência, mas ao fato de ser enteado de Jairo Souza Santos Junior, médico e político, também conhecido como Dr. Jairinho e que na época dos fatos exercia seu mandato como Vereador do Rio de Janeiro. Dado a várias nuances desenvolvidas no decorrer dos fatos, foi criada e promulgada a Lei Henry Borel – para fins de prevenção e enfrentamento a violência doméstica e familiar vivenciada pelo menor de 14 anos.
Tendo em visto o tema abordado, a presente pesquisa se justifica devido a sua extrema importância ao cenário atual em que muitas mulheres, crianças e adolescentes são vítimas diariamente de violência doméstica e familiar. Dessarte, dentro do ponto de vista jurídico é relevante saber se as leis e as medidas que estão sendo aplicadas a esses casos, são eficazes o suficiente para garantir a segurança de nossas crianças e adolescentes ou se oferecem apenas a falsa esperança às vítimas, agindo meramente como uma função simbólica às luzes do Direito Penal. 
Dessa forma, é importante demonstrar que as ocorrências da violência no leito familiar não são meramente números e situações ilusórias criadas pelos meios midiáticos e sim, fáticas, que acontecem dentro da intitulada “família tradicional brasileira”. Para a sociedade, a discussão do tema em questão é crucial para que tenhamos uma visão clara sobre a aplicabilidade da medida protetiva visando a segurança do menor incapaz e a aplicabilidade da guarda compartilhada visando o bem-estar e o desenvolvimento saudável da criança. 
Aos acadêmicos do direito, a pesquisa se justifica devido ao grande valor contemporâneo e a busca de proteção às garantias fundamentais dada ao tema explorado, de forma a compreender as regulamentações e as Leis, não só sob a ótica do direito penal, mas do direito como um todo. Além disso, há também a busca pela sensibilização às questões sociais para que como estudantes e futuros juristas esse assunto possa contribuir com o desenvolvimento das habilidades analíticas. Portanto, será utilizada uma abordagem teórica voltada para a elaboração de uma investigação crítica e analítica acerca da atual situação da proteção às crianças e adolescentes e sobre a forma que o nosso ordenamento jurídico está sendo aplicado na busca da proteção da juventude brasileira. Outrossim, é notório que a medida protetiva é uma das ferramentas mais utilizadas no Brasil para a proteção e o combate aos casos de vítimas de violência doméstica e familiar, sendo mais preciso, de pessoas do gênero feminino e que se enquadram no grupo de hipervulneráveis. 
A termo de conhecimento, as medidas protetivas de urgência tiveram seu surgimento no Brasil através da Lei 11.340/2006, intitulada Lei Maria da Penha, pelo qual sua propositura busca prevenir e reduzir as ocorrências de vítimas em situação de violência doméstica e familiar contra a Mulher. A partir disso, é possível perceber que o legislador demonstra a preocupação em criar uma ferramenta capaz de proporcionar segurança diante da ameaça ou iminente ameaça às vítimas. 
Em oportuno, tem-se a figura da guarda compartilhada, esta que se originou no direito anglo-saxão e surge no momento de rompimento conjugal em que os pais se veem na situação em que precisam compartilhar a guarda e convivência dos filhos. De acordo com Rafael e Rolf Madaleno, no Brasil existem duas modalidades de guarda compartilhada, sendo elas: guarda Compartilhada Simultânea; custódia Compartilhada de tempo parcial sem troca de moradia e; custódia de tempo parcial com troca de residência. Ademais, essas definições possibilitam chegar ao terceiro ponto de discussão da pesquisa em questão: a Lei 14.344/2022. Essa Lei foi intitulada Lei Henry Borel e sancionada pelo ex-presidente Jair Bolsonaro no ano de 2022, a qual tornou crime HEDIONDO o homicídio contra menor de 14 anos e estabeleceu medidas protetivas específicas para crianças e adolescentes vítimas de violência doméstica e familiar. Essa legislação, teve como referência ao caso do menino de 04 anos que foi morto em 2021 após ser espancado em sua própria casa por seu padrasto. Portanto, sob esta ótica, a pesquisa em questão adentrará nas relações que existem entre os tópicos mencionados, discorrendo sobre a forma em que eles se comunicam no direito. Para isso, serão usados os referidos referenciais teóricos e outros que servirão de abordagem ao tema escolhido.
Assim, buscando uma boa investigação acerca do tema da presente pesquisa, o objetivo principal deste trabalho é levantar os casos de violência doméstica contra crianças e adolescentes no Brasil e os objetivos específicos são: Identificar os principais elementos do caso Henry Borel; delimitar a jurisprudência aplicável ao caso supramencionado e; analisar como é aplicado a guarda compartilhada aos casos com medida protetiva antes e depois da Lei 14.344/2022.
A problemática do tema em questão, focará na conciliação das medidas protetivas concedidas à criança ou adolescente vítima de violência doméstica e familiar com a guarda compartilhada e na Lei Henry Borel e sua eficácia diante a incidência de casos de violência contra crianças e adolescentes.
Bem como, trabalharemos nas hipóteses de que a Lei 14.344/2022 proporcionou melhores condições para a aplicação de medidas mais eficientes à proteção das vítimas. Assim como também, na hipótese que o direito penal tem caráter valorativo e finalista e leva em conta o princípio da fragmentariedade – só os bens jurídicos mais importantes são tutelados. Por fim, que a Guarda Compartilhada, sendo um regime de convivência familiar adotado pela legislação brasileira, tem ajudado a reduzir os casos de violência doméstica e familiar. Data vênia, não há de se falar em guarda compartilhada quando se tem uma medida protetiva sendo aplicada.
Em suma, a metodologia a ser utilizada na elaboração da pesquisa envolverá o método indutivo que de acordo com Santos, esse método científico é para o Direito, o estudo dos casos que visa as generalizações (generalizações e abstração indutiva), juntamente com o método qualitativo e quantitativo, uma vez que o estudo em debate buscará trazer dados que comprovam os objetivos gerais da pesquisa, e que permitem compreender os detalhes das informações obtidas. Assim, tendo em vista o tema a ser tratado, o trabalho será realizado através de levantamento bibliográfico, sendo utilizada a técnica de pesquisa de casos concretos com o aproveitamento de entrevistas, análise de livros, revistas, periódicos, legislações, jurisprudências e acesso a bancos de dados na internet, os quais propiciarão a abordagem dos objetivos incursos nesse projeto. Além disso, serão utilizados referenciais teóricos por meio de informações de livros, artigos publicados em Jornais, textos publicados na Internet (com a devida fonte de autoria) e teses consolidadas de doutrinadores/autores do Direito e demais áreas que serão pertinentes ao tema proposto.


1. A VIOLÊNCIA CONTRA CRIANÇAS E ADOLESCENTES NO BRASIL


1.1 [bookmark: _Toc167402337]Formas de Violência doméstica e familiar contra crianças e adolescentes.


A violência doméstica e familiar é um advento que atinge diretamente a sociedade brasileira e por se tratar de uma questão social, esta temática pode ser bastante séria e complexa para níveis de compreensão. Por mais que, trata-se de um fenômeno que ocorre desde a antiguidade, esse tipo de violência, em atenção as que acontecem contra crianças e adolescentes, tornou-se mais discutida cientificamente a partir dos anos 80. (Brito, et al, apud Santos; Azevedo & Guerra; Marques; Minayo e; Saffioti, 2005)

Entretanto, para melhor compreensão do assunto em questão, é necessário identificar a origem da violência doméstica. Dessa forma, é preciso entender que a etimologia da palavra doméstico tem sua origem no latim “domesticus, doméstica, domesticum”, e traz consigo o sentido de casa, família, íntimo, privado, conforme o Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa. Segundo Antônio Geraldo da Cunha em seu Índice do Vocabulário Português Medieval, o vocábulo doméstico foi documentado pela primeira vez no século XIV (Dicio, 2022, on-line).[footnoteRef:2] [2:  Disponível em : <https://www.dicio.com.br/domestica-2/> Acesso em: 25 out, 2023] 


Assim, para Azevedo é possível identificar que a violência doméstica é um tipo de violência que surge dentro do ambiente familiar e nada mais é que a conversão de uma desigualdade em exercício de opressão-dominação. Ou seja, o que ocorre nesse tipo de violência é uma espécie de dominação advinda por parte do agressor, e quando a vítima é uma criança ou adolescente, ocorre um poder de dominação hierárquico como, por exemplo, entre pais e filhos, enteados e padrastos/madrastas. Ainda de acordo com a autora, existem diferenças naturais de sexo e de idade que são convertidas em desigualdades e a partir destas desigualdades surgem certos padrões nas relações interpessoais e que constituem o caldo de cultura[footnoteRef:3], pelo qual, a violência nasce e se nutre.  [3:  Termo utilizado pela biologia em que se trata de um “meio nutritivo”, ou seja, uma cultura.] 


Sendo assim, para Azevedo os tipos de violência são: a) em termos da direção exercida, essa sempre contra os mais fracos na hierarquia de poder familiar (mulher/criança-adolescente/filho); b) sempre qualificada em termos de natureza (sexual/física/psicológica).

Ao longo dos anos, como se pode observar, a violência não está somente relacionada às pessoas de má índole, mas sim a um fenômeno social que se dissemina nas relações sociais e interpessoais, tratando de ser sempre uma relação de poder que não faz parte da natureza humana, mas que é de ordem cultural e ultrapassa todas as camadas sociais, tão profundamente que, passa a ser concebido pelo senso comum e aceita como natural a existência de um mais forte dominando um mais fraco. (Ferreira, et. Al, 2002, p. 19). 

Para Vicente Faleiros esse processo é descrito como a “fabricação da obediência”.
A questão do poder se torna mais marcante e crítica na relação adulto/criança pois se manifesta na desigualdade física, cultural, política, e na dependência afetiva, financeira e moral. A fabricação da obediência é o cerne dessa relação, que desdobraremos em quatro momentos: o poder e a produção da obediência, a discriminação e a intolerância como violência, a fabricação das exclusões e o extermínio de crianças. (Faleiros, 1995, p. 476)

Segundo Minayo (2005), a forma de violência contra crianças e adolescentes praticada pelos pais e responsáveis, acontece em um contexto fundamentado na própria estruturação da sociedade, marcado pelos processos culturais que lhe são próprios.

Guerra entende da seguinte forma:

A violência doméstica contra crianças e adolescentes representa todo ato de omissão, praticados por pais, parentes ou responsáveis, contra crianças e/ou adolescentes que – sendo capaz de causar dano físico, sexual e/ou psicológico à vítima – implica, de um lado uma transgressão do poder/ dever de proteção do adulto e, de outro, uma coisificação da infância, isto é, uma negação do direito que crianças e adolescentes têm de ser tratados como sujeitos e pessoas em condição peculiar de desenvolvimento.(Guerra, 1998, p. 32-33)

No Brasil, a questão da violência contra crianças e adolescentes é considerada questão de saúde pública pelo Ministério da Saúde, dessa forma, o Sistema Único de Saúde (SUS) desempenha um papel importante à identificação e combate aos casos, expressando uma forte Política Nacional. Conforme menciona Ferreira, esse tipo de violência foi discutido pelos médicos Silverman e Kempe, nos EUA em 1962, objeto de estudo que ficou conhecido como Síndrome da Criança Maltrada[footnoteRef:4], sendo classificada pela Organização Mundial de Saúde (OMS) na classificação internacional de Doenças (CID). Diz a autora:  [4:  Definida como aquela em que a criança é vítima de deliberado trauma físico não acidental provocado por uma ou mais pessoas responsáveis por seu cuidado.] 


Esse trabalho trouxe várias repercussões, passando o fenômeno a ser estudado internacionalmente por médicos, sociólogos, psicólogos, iniciando um movimento que resultou em legislações, programas educativos, propostas de tratamento na Europa e nos Estados Unidos. (Ferreira, 2002, p.28)

Tendo em vista todo o exposto e, diante a essa realidade lamentável, em 2006 foi promulgada no Brasil a Lei 11.340/06, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, esta que trouxe inúmeros mecanismos de proteção aos direitos das mulheres inseridas do ambiente doméstico e familiar, entretanto, se pegar a letra da Lei nota-se que o legislador teve o foco em abarcar somente a questão da mulher.

Cabette, expõe: 
Desde a edição da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) tem-se criticado a ausência de regras protetivas especiais para a violência no âmbito doméstico e familiar contra outros hipossuficientes, em especial as crianças e adolescentes. A abordagem do problema da violência doméstica e familiar restrita ao aspecto de sexo sempre foi claramente incompleta, em suma, reveladora de insuficiência protetiva. (Cabette, 2022, p.01)

Diante do marco temporal de 2006 até o ano de 2022, utilizou-se a lei supramencionada como ferramenta de auxílio ao Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) em casos de Violência Doméstica. Foi somente com o caso de repercussão social do menino Henry Borel e outros que geraram comoção, tais como o da Isabella Nardoni (2008) e Rhuan Maycon (2019), que em 2022 foi sancionada a Lei 14.344/22, denominada Lei Henry Borel, a qual adveio para suprir a necessidade de uma norma reguladora aos casos de Violência Doméstica contra crianças e adolescentes. 

Dessa forma, para Cabette (2022) a lei mencionada, constitui um marco na colmatação dessa lacuna protetiva, pois seus dispositivos basicamente se espelham no sistema já existente para as mulheres, entretanto sua incidência é mais ampla por atingir os menores em geral, ou seja, independentemente de gênero. É importante salientar que a Lei 14.344/22 é específica para os casos de Violência Doméstica e não a qualquer ocorrência que tenha com sujeito passivo/vítima crianças e adolescentes, isso quer dizer que, precisamos ter em mente de forma clara as definições de violência doméstica e familiar, este que vem descrito no art. 2º, incisos I, II, e III da Lei 13.344/22, pois assim como a Lei Maria da Penha, a Lei Henry Borel é destinada a um determinado grupo vulnerável da sociedade.

Assim, tendo em mente todas essas definições e um breve apanhado histórico em relação a violência doméstica, possibilita adentrar no principal assunto deste tópico, o qual se refere às formas em que esse tipo específico de violência se concretiza, ou seja, as formas que os algozes encontram para encruzilhar suas vítimas e cometer tamanho atentado contra seu próprio ente familiar. 

A priori, é necessário entender que esse tipo de situação não acontece somente nas camadas sociais menos favorecidas e com mais desigualdades como muitos acreditam, pois esse tipo de interpretação do problema em questão, de acordo com Ferreira, induz a sociedade ao erro e até mesmo dificuldade no enfrentamento, devido a essa leitura distorcida. O que acontece é que, as camadas socialmente favorecidas possuem acesso aos meios materiais e recursos intelectuais mais sofisticados para se livrarem do problema, utilizando de seu poder aquisitivo para encontrar brechas na Lei. Pelo contrário, ocorre com àquelas pessoas pertencentes às classes populares, conforme diz a autora:

[...] pessoas que pertencem às classes populares são denunciadas com maior frequência e não dispõem de recursos materiais para utilizarem serviços profissionais particulares, tendo que recorrer aos serviços públicos de saúde no socorro a suas vítimas. Em nossa experiência, verificamos que as vítimas desse tipo de violência parecem ficar aprisionadas no desejo do adulto, uma vez que sob ameaças e medo, mantêm um “pacto de silêncio” com seu agressor, num processo perverso instalado na intimidade de suas famílias. (Ferreira, 2002, p. 33)

Assim, com relação às formas como a Violência Doméstica se manifesta, encontra-se as tipificações mais para fim didáticos, pois na prática é possível que a vítima sofra mais de um tipo de violência no ambiente familiar. Cabette (2022), menciona em seu artigo referente aos principais aspectos da Lei Henry Borel, que existem sequelas e características que levam a um conjunto de sintomas que possam constar seguramente que a criança está sendo vítima desse tipo de conduta. Para ele, as primeiras características dominantes são: o uso de objetos domésticos para provocar lesões (ferro de passar, cabos de vassouras) e agressões manuais como chutes, tapas, socos etc.

Sobretudo, esse conjunto de características viabiliza não somente na identificação de casos, mas nas formas existentes. Pois, por experiência, é fácil saber que se um adolescente está sendo espancado, ele também, está sofrendo abuso psicológico e sendo negligenciado. 

Portanto, a violência familiar se manifesta da seguinte forma:

· Física: é aquela em que o agressor submete a vítima a diferentes tipos de torturas, as quais ofendem sua integridade física, tais como o espancamento, maus-tratos, etc. São todos os atos cruéis que podem ou não deixar marcas físicas evidentes e que podem provocar lesões sérias e cicatrizes, tanto físicas como emocionais;
· Sexual: aquele é geralmente é praticada por pessoas que gozam da confiança de suas vítimas, estão por perto em suas rotinas, são responsáveis por cuidar e proteger. Os agressores, aproveitam da oportunidade para forçar a criança ou adolescente a realizarem seus desejos sexuais e para isso utilizam de diversas artimanhas que seduzem e ou ameaçam, a fim de atingir seus objetivos;
· Psicológica/negligência: duas práticas da violência bastante comum e geralmente são praticadas ao mesmo tempo, uma vez que negligenciar uma criança ou adolescente é uma forma de abuso psicológico, por afetar diretamente no emocional. Está presente nas humilhações, ameaças, ausência de cuidados, abandono, impedimentos, atitude de rejeição, gerando um profundo sofrimento emocional e afetivo às vítimas;
· Patrimonial/trabalho infantil: ainda mais comum na atualidade, do que podemos imaginar. Com o advento da contemporaneidade, muitos pais estão aproveitando dos próprios filhos para lucrarem na internet, vendendo a imagem e fazendo com que produzem conteúdos de forma exaustiva para que no fim possam usufruir de algo obtido através do abuso de poder que exercem. O caso mais recente e o da atriz Larissa Manoela, que desde muito nova trabalhou na TV como modelo e atriz, sendo incentivada por seus pais, Larissa produziu um patrimônio milionário que todo esse tempo foi usufruído pelos genitores sem qualquer tipo de proteção e garantia. A artista relata que, mesmo após a sua maioridade seu patrimônio era regulado e repassado a ela de forma limitada sem qualquer tipo de autonomia, mesmo após seus 18 anos.

Tendo em vista todos os conceitos acima apresentados e as formas de violência domésticas mais comuns contra crianças e adolescentes, passaremos para o próximo tópico.


[bookmark: _Toc167402338]1.2 A medida protetiva e sua aplicabilidade


Atualmente, há muita discussão sobre as medidas protetivas, mas a grande parcela da sociedade não sabe o que realmente são e/ou como funcionam e como são aplicadas. Originalmente, a medida de proteção surgiu no Brasil por meio da lei 11.340/2006, chamada de lei Maria da Penha, e sua proposta visa prevenir e interromper casos de vítimas em situação de violência doméstica e familiar contra a mulher.
Dessarte, vejamos o artigo da referida Lei abaixo: 

Art. 22. Constatada a prática de violência doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderá aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgência, entre outras: I – suspensão da posse ou restrição do porte de armas, com comunicação ao órgão competente, nos termos da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ; II – afastamento do lar, domicílio ou local de convivência com a ofendida; III – proibição de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximação da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite mínimo de distância entre estes e o agressor; b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicação; c) frequentação de determinados lugares a fim de preservar a integridade física e psicológica da ofendida; IV – restrição ou suspensão de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou serviço similar; V – prestação de alimentos provisionais ou provisórios. VI – comparecimento do agressor a programas de recuperação e reeducação; e (Incluído pela Lei nº 13.984, de 2020)
VII – acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento individual e/ou em grupo de apoio. (Incluído pela Lei nº 13.984, de 2020)
§ 1º As medidas referidas neste artigo não impedem a aplicação de outras previstas na legislação em vigor, sempre que a segurança da ofendida ou as circunstâncias o exigirem, devendo a providência ser comunicada ao Ministério Público.
§ 2º Na hipótese de aplicação do inciso I, encontrando-se o agressor nas condições mencionadas no caput e incisos do art. 6º da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro de 2003, o juiz comunicará ao respectivo órgão, corporação ou instituição as medidas protetivas de urgência concedidas e determinará a restrição do porte de armas, ficando o superior imediato do agressor responsável pelo cumprimento da determinação judicial, sob pena de incorrer nos crimes de prevaricação ou de desobediência, conforme o caso.
§ 3º Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgência, poderá o juiz requisitar, a qualquer momento, auxílio da força policial.
§ 4º Aplica-se às hipóteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos § 5º e 6º do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973. (Brasil, on-line, 2006).

A partir da leitura do texto normativo, percebe-se que o legislador demonstra preocupação em criar uma ferramenta capaz de proporcionar segurança diante da ameaça ou iminente ameaça às vítimas. Entende-se que, as medidas nesse sentido, tem seu significado muito além da matéria penal, ela deve voltar-se de forma especial à assistência prestada às vítimas de forma a garantir sua saúde física e psíquica. 

Para o aprofundamento da análise em tela, vejamos que os artigos 11 ao 14 da Lei nº.14.344/2022, regulamenta o atendimento prestado pela Autoridade Policial em moldes parecidos com o que é determinado para as situações em que se encaixa na Lei Maria da Penha. A priori, a Lei nº.14.344/2022 autoriza a autoridade policial, de imediato, tomar providências cabíveis quando tiver conhecimento da ocorrência, seja ela de ação ou omissão, que implique a ameaça ou a prática de violência doméstica e familiar contra a criança e ao adolescente.

Contudo, o legislador manteve a possibilidade de deferimento de afastamento imediato do agressor do lar, ou seja, do ambiente doméstico realizada pelo Delegado de Polícia, onde for sede de comarca e por policiais em geral quando o local não for sede de comarca e quando não houver Delegado de Polícia disponível, conforme podemos ver no art. 14, incisos I ao III e § 2º, da Lei Henry Borel.  Além disso, também há previsão na respectiva Lei, a possibilidade de o Conselho Tutelar representar pelo afastamento do agressor ao Juiz, ao Delegado ou Policial, conforme o caso, pela redação do parágrafo 1º deste mesmo artigo.

Em relação ao procedimento, o referido texto normativo – art. 15 – diz que caberá ao juiz, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, conhecer e decidir sobre as medidas protetivas de urgência, além de comunicar o Ministério Público para que adote as providências cabíveis e a determinação da apreensão imediata de arma de fogo sob a posse do agressor. 

Nas situações em que a Lei Henry Borel é omissa, quanto a aplicabilidade da medida, é utiliza a modalidade da analogia in bonam partem do Direito penal, aplicando-se no que couber o disposto na Lei Maria da Penha.

Infelizmente, em uma análise generalizada, há de se falar na ineficácia quanta a essa aplicabilidade, uma vez que em muitos casos o agressor descumpre a medida de afastamento a ele imposta pelo juiz de direito, e acaba cometendo crimes piores a essas vítimas, gerando um sentimento negativo na sociedade quanto a eficácia das medidas protetivas. Em uma notícia publicada pelo jornal O Popular, a cada dois dias, uma medida protetiva de urgência concedida à mulher vítima de violência doméstica é descumprida em Goiás, sendo que, em todo o ano de 2022, foram cem ocorrências, conforme dados retirados do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás. Embora, o descumprimento de tais medidas caiba prisão preventiva e outras penalidades os agressores insistem em desobedecer a decisão judicial.

Anteriormente, antes da promulgação da Lei 14.344/22 destinada às crianças e adolescentes vítimas de violência doméstica e familiar, as medidas protetivas eram regidas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), Lei de nº 81069/90, em conformidade com a Lei 11.340/06. Todavia, com o advento da criação e vigência da Lei Henry Borel, esta vem sendo aplicada aos casos visando a melhor proteção a essas vítimas consideradas como hipervulneráveis, pois de acordo com o STJ, considere-se hipervulnerável: 

Pessoas que possuem uma vulnerabilidade agravada por uma condição particular, que pode ser a idade, o grau de instrução, condição social, econômica ou uma deficiência que lhe diminua a possibilidade de compreensão. São exemplos: idosos consumidores de planos de saúde; pessoas em situação de rua; pessoas presas e encarceradas, sob o poder do Estado; mulheres vítimas de violência; pessoas com deficiência. (Mege, on-line, 2022)

Dessarte, vislumbra-se o seguinte questionamento: o que acontece aos que descumprem a aplicabilidade de tais medidas? Como mencionado superficialmente acima, de acordo com a lei de nº 14.344/2022, em seu art. 25, aos que descumprir a decisão judicial que defere medida protetiva ensejará prisão com pena de detenção de 03 meses a 02 anos, além de outras sanções cabíveis. 

Senão, vejamos:
Art. 25. Descumprir decisão judicial que defere medida protetiva de urgência prevista nesta Lei: Pena – detenção, de 3 (três) meses a 2 (dois) anos. § 1º A configuração do crime independe da competência civil ou criminal do juiz que deferiu a medida. § 2º Na hipótese de prisão em flagrante, apenas a autoridade judicial poderá conceder fiança. § 3º O disposto neste artigo não exclui a aplicação de outras sanções cabíveis. (Brasil, on-line, 2022)

Diante o exposto, as medidas protetivas vêm ganhando mais força e aplicabilidade no decorrer dos anos, com o aumento do número de casos em que há necessidade da imposição desse mecanismo de defesa, ao passo que a Lei Henry do Borel fora uma iniciativa muito importante por parte do legislador, uma vez que garante mais normas reguladoras da proteção às nossas crianças e adolescentes, embora tenha sido prevista de forma tardia, visto que, somente após casos de repercussão como a do menino Henry, que vislumbrou a necessidade de uma legislação específica, assim como a Lei Maria da penha, esta que visa a proteção especificamente da mulher em situação de violência doméstica e familiar.

1.3 Os Tratados internacionais e as políticas públicas

É de conhecimento de todos que os instrumentos internacionais possuem grande importância entre as sociedades contemporâneas, contribuindo para coexistência mansa e pacífica, além da observância e manutenção dos direitos humanos e princípios fundamentais entre as nações. Vale ressaltar, que são bem mais que regramentos jurídicos, trata-se de um compromisso que os países prestam em prol de seus cidadãos, de políticas públicas que visam a melhora na qualidade de vida das minorias e da parcela da população marginalizada. Vejamos os seguintes conceitos acerco dos tratados internacionais:

Para Rezek tratado internacional é todo “acordo formal concluído entre sujeitos de direito internacional público, e destinado a produzir efeitos jurídicos” e ainda segundo Belfort de Mattos, tratados internacionais: “são acordos firmados por Pessoas Jurídicas de Direito internacional, que se obrigam, mediante documento escrito, a calcar o seu modo de agir por determinadas normas internacionais” (Enciclopédia Jurídica, on-line, 2022).

Introduzir o conceito de tratados internacionais, proporciona o melhor entendimento acerca do tema abordado neste subtópico, pois o Brasil é signatário de diversos instrumentos internacionais, onde explicita isso em seu rol de princípios que estão presentes no art. 4º da Constituição Federal de 1988, enfatizando principalmente em seus incisos II, VII e IX, a prevalência dos direitos humanos, a solução pacífica de conflitos e a cooperação entre os povos para o progresso da humanidade, respectivamente.

Em consonância a isso, ressalta-se que as leis e as políticas públicas formam o alicerce normativo, cultural, político e social, essencial para a garantia de direitos das crianças e adolescentes na prática. Dessa forma, podem ser encontrados logo abaixo os principais instrumentos normativos e políticos internacionais que vinculam o Brasil, no compromisso de cuidar das crianças e adolescentes. Vejamos:

· Declaração de Genebra: criada em setembro de 1924, pela primeira vez todas as nações admitem que a humanidade precisa reconhecer o valor de uma criança, afirmando seus deveres, dando à criança o melhor que tem, independentemente de raça ou nacionalidade. Significando um tremendo avanço para uma sociedade advinda de uma grande Revolução Industrial, em que as crianças foram utilizadas como mão de obra barata e não eram dignas de direitos;
· Convenção sobre os Direitos da Criança: Foi ratificado por 196 países, adotada pela Organização das Nações Unidas (ONU) em novembro de 1989, é o instrumento mais aceito na história universal. O Brasil Ratificou a Convenção sobre os Direitos da Criança em 1990. Trouxe pontos importantes acerca da venda, prostituição e pornografia infantil, além do envolvimento de crianças em conflitos armados;
· Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da justiça infância e da juventude (Regras de Beijing): adotada pela ONU em 1985 e conhecida como Regras de Pequim, em resumo são regras para serem aplicadas em sistemas jurídicos e normas mínimas para tratamentos dos delinquentes;
· Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais: convenção adotada em Genebra em 1989, mas entrou em vigor internacionalmente em 1991. Entretanto, só foi aprovada pelo Brasil em 2002 e traz assuntos acerca da proteção das crianças desses povos;
· Convenção 182 sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil e Recomendação 190: promulgada pelo Governo do Brasil em 2000, essa convenção proíbe as piores formas de trabalho infantil e estabelece ações para a eliminação desses trabalhos. Significando um grande avanço na Legislação a respeito do tema.

Ademais, também pode-se citar a Declaração dos Direitos da Criança (1959), a Convenção de Haia (1993) e o decreto legislativo nº 16/21 que promulgou tratado do Mercosul que visa a criação de uma base de dados compartilhada sobre crianças e adolescentes em situação de vulnerabilidade, objetivando o combate de crimes como o tráfico internacional de menores.

Além dos acordos internacionais, em 2021, o Brasil instituiu o Programa Nacional de Enfrentamento da Violência contra Crianças e Adolescentes tendo como foco a exploração sexual contra crianças e adolescentes, organizando a matriz do programa em 05 eixos, tais como: prevenção, atendimento, defesa e responsabilização, protagonismo e mobilização social, por fim, estudos e pesquisas. Em 2019, criou-se a Escola Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente (ENDICA), com o objetivo de capacitar de forma qualitativa e acessível a todos os participantes do Sistema de Garantia de Direitos da Criança e do Adolescente, tendo o Governo Federal investido R$ 2,5 milhões na ENDICA.

Cabe mencionar, o papel do Fundo das Nações Unidas para a Infância (UNICEF), criado pela ONU em 1946, esse Fundo é responsável pela promoção dos direitos e o bem-estar de crianças e adolescentes em mais de 190 países. No Brasil, está presente desde 1950. A ONU, incumbiu ao UNICEF a responsabilidade de proteger e defender os direitos de crianças e adolescentes, ajudar no atendimento de suas necessidades básicas e proporcionar oportunidades para alcançarem o pleno potencial. Guiado pela Convenção sobre os Direitos da Criança, o UNICEF é o principal defensor mundial da geração infantojuvenil.

Logo, destaca-se a campanha do Maio Laranja, criada como reforço ao Dia Nacional de Combate ao abuso e à Exploração Sexual de Crianças e Adolescentes, na data de 18 de maio. O dia faz alusão ao 18 de maio de 1973 quando a Araceli Cabrera Sánchez, com apenas 8 (oito) anos de idade, foi sequestrada, dopada, violentada sexualmente e assassinada no Espírito Santo. Devido a grande repercussão, o fato ficou conhecido como caso Araceli, e a data da campanha foi instituída em 2000.

Por fim, para fins de conhecimento, o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) considera criança quem tem a idade de até 12 anos incompletos. Entre 12 e 18 anos, a Legislação considera adolescente. A Lei 8.069/90 é a norma mais utilizada no Brasil, para a garantia dos direitos definidos a essa faixa etária, nela é encontrado desde direitos antes mesmo do nascimento até disposições gerais acerca de ato infracional (conduta de crime ou contravenção penal) cometido por adolescentes.


2. [bookmark: _Toc167402339]A LEI HENRY BOREL COMO MECANISMO DE PROTEÇÃO À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE


[bookmark: _Toc167402340] 2.1 Principais elementos do caso Henry Borel


Recapitulando de forma aprofundada o caso do menino que deu origem à Lei 14.344/2022, que está atualmente em vigência, neste capítulo será abordado os principais elementos que compôs o caso. 

Henry Borel Medeiros, foi um menino que morreu ainda na infância quando tinha apenas 4 anos, em 8 de março de 2021, no apartamento em que morava com sua mãe e seu padrasto, situado na Barra da Tijuca, Zona Oeste do Rio de Janeiro.

Em agosto de 2021, a Mãe da vítima, Monique, conheceu o médico e então vereador do Rio de Janeiro Jairo de Souza Santos, também conhecido como Doutor Jairinho. Estes começaram um relacionamento e logo, Henry, Monique e Jairo passaram a morar juntos.

Após as investigações a polícia concluiu o inquérito. O delegado Henrique Damasceno, titular da 16ª DP (Barra da Tijuca) apurou no relatório de inquérito a morte de Henry. Foram indiciados a Mãe do menino, Monique Medeiros da Costa e seu namorado, Dr. Jairinho, pelo fato tipificado no art. 121, e seus parágrafos, do Código Penal, configurando homicídio duplamente qualificado, pelo emprego de tortura e impossibilidade de defesa do menor. Além disso, Jairinho foi indiciado duas vezes por tortura, e a Monique uma vez, por conta de episódios de violência praticados contra seu filho.

Durante as investigações foram ouvidas cerca de 21 testemunhas e abertos novos inquéritos para apurar outros casos de agressão que Jairinho supostamente teria cometido contra filhos de ex-namoradas, além da tentativa de ocultação de provas da violência física e outras formas sofridas por Henry Borel.

Segundo o casal, ao se dirigir até a emergência do Hospital da Barra D’Or, a criança fora encontrada caída no chão do seu quarto, com as mãos e pés gelados e olhos revirados. Conforme relataram para os médicos de plantão, o menino teria caído da cama. Entretanto, os profissionais da unidade atestaram a morte e afirmaram que o menor já teria chegado morto à unidade hospitalar.

A autoridade policial, a fim de apurar os fatos, determinou a perícia no apartamento e o corpo da criança foi levado para o Instituto Médico-Legal (IML), para o exame de necropsia, o qual apontou hemorragia interna e laceração hepática, provocada por ação contundente[footnoteRef:5]. Consoante a isso, o corpo também apresentou equimoses, hematomas, edemas e contusões. De acordo com o laudo, Henry possuía ao todo cerca de 23 (vinte e três) lesões e que o óbito ocorreu após sofrer hemorragia interna por quatro horas, provocada por lesão hepática.[footnoteRef:6] [5:  Ação contundente é aquela em que o contato ocorre por meio de uma superfície, pois o instrumento não possui ponta, nem gume Fonte: <https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/ta umatologia-forense-medicina-legal/>]  [6:  Lesão hepática pode resultar de trauma rombo ou penetrante. Fonte: <https://www.medicinatual.com.br/lesao-hepatica>] 


Com base nisso, para analisarmos os principais elementos que compõem esse fato é necessário trazer à tona a teoria do crime adotada pelo Código Penal Brasileiro e os elementos que constituem o crime, de forma que possibilite uma profunda análise do tema abordado na pesquisa em tese. 

 O ordenamento Jurídico brasileiro define o crime como sendo um fato típico, antijurídico e culpável, esta é a corrente majoritária tanto no Brasil quanto no exterior. Para Guilherme Nucci, crime em seu conceito analítico é a fragmentação do conceito formal em elementos que proporcionam o melhor entendimento da sua abrangência, em suas palavras trata-se de “ uma ação ou omissão ajustada a um modelo legal de conduta (tipicidade), contrária ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juízo de reprovação social incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade, consciência potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito.” Por fim, o doutrinador finaliza sua linha de pensamento afirmando que a teoria tripartida é a mais aceita, por ora, entre causalistas, finalistas e adeptos da teoria social da ação.

O fato típico sendo o primeiro elemento que compõe o crime está ligado a somatória da conduta, nexo causal e resultado, amoldados ao modelo legal, quanto a tipicidade trata-se do fato real perfeitamente adequado ao tipo. De forma exemplificativa: Dr. Jairinho e Monique supostamente – caso ainda sem condenação - mataram o menino Henry Borel (fato da vida real). Constata-se haver um tipo legal previsto no art. 121 do Código Penal (“matar alguém”), com a relação do fato ao tipo identificamos a tipicidade.

A antijuridicidade de acordo com o artigo publicado pelo pesquisador Cláudio Roberto C. B. Brandão, na Revista de informação Legislativa, é “a relação de contrariedade do fato do homem com o Direito” a também “é uma inferência feita pelo julgador, que encerra um juízo de valor, o qual expressa dois significados: 1º) Que a ação humana foi contrária às exigências do Direito; 2º) Que o agente não poderia omitir-se de praticar esta ação”.

Por fim, temos como último elemento que se trata da culpabilidade que para o doutrinador Guilherme de Souza Nucci significa: 

Que ninguém será penalmente punido, se não houver agido com dolo ou culpa, dando mostras de que a responsabilização não será objetiva, mas subjetiva (nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do direito penal moderno, voltado à ideia de que a liberdade é a regra, sendo exceção a prisão ou a restrição de direitos. (Nucci, 2014, p. 69-70)

Em síntese, a culpabilidade é um elemento presente em todas as infrações penais, e para o fato não ser considerado atípico, o infrator precisa ter a intenção de cometer o crime, caso não haja essa vontade específica, a conduta não poderá ser considerada por não haver o dolo do indivíduo. Entretando, há de analisar se houve culpa, que basicamente é quando o indivíduo devido as circunstâncias de imperícia, imprudência e negligência comete o fato típico, mas não teve a intenção de obter tal resultado. 

Dessa forma, depois de uma breve análise acerca do conceito de crime e seus elementos constitutivos, chegamos ao ponto crucial deste tópico que é pontuar o principal ponto do caso Henry Borel. Assim, fazendo uma analogia com a referência da definição de crime temo a seguinte observação: o Dr. Jairinho e a professa Monique foram pronunciados ao Tribunal do Júri pelo crime de Homicídio e outros;  

Sendo eles pronunciados, então obteve-se à seguinte conclusão: a materialidade delitiva foi confirmada pois houve um fato típico que é a morte da vítima. Existiu a antijuridicidade, uma vez que o que aconteceu foi contrário ao direito e de muita reprovabilidade, o direito à vida, que é o bem mais importante a ser tutelado pelo Direito Penal e pela Constituição Federal, além do tratado internacional de Direitos Humanos. Por fim, constatou-se o a Culpabilidade, pois houve o dolo do elementar do fato típico que é “matar”.


[bookmark: _Toc167402341] 2.2 Jurisprudências aplicadas ao caso que deu origem a Lei 14.344/2022


A Lei Henry Borel foi promulgada em resposta ao caso do menino Henry Borel, desse modo, na época dos fatos não havia uma Lei específica para as situações de violência doméstica em que a vítima era criança ou adolescente. 

No entanto, não há uma jurisprudência específica que tenha dado origem à Lei, pois esta lei foi uma resposta legislativa ao caso específico de violência contra Henry Borel e à indignação pública que se seguiu.

A Lei Henry Borel (Lei nº 14.208/2021) alterou o Código Penal e o Código de Processo Penal para incluir o agravante no crime de homicídio quando a vítima for menor de 14 anos e for assassinada por descaso, negligência ou imperícia do agente. Essa alteração na legislação foi uma forma de tentar coibir e punir com mais rigor casos de violência contra crianças e adolescentes.

Portanto, essa Lei é resultado de uma iniciativa legislativa motivada pelo caso específico de Henry Borel e pela comoção pública que gerou, e não de uma jurisprudência preexistente.

Entretanto, na busca por entendimentos que embasaram o julgamento em questão, é possível evidenciar algumas jurisprudências e precedentes a termo exemplificativo que estiveram presente na decisão de um RESE sob o nº 0066541-75.2021.8.19.0001, julgado pela Sétima Câmara Criminal do TJ/RJ e interposto pelo Ministério Público.

Com relação aos indícios de autoria do acusado Jairo, o Relator Desembargador JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO fundamentou da seguinte forma: 

Em voto proferido na 6.ª Turma do STJ (REsp 1.689.173 j. 21.11.2017), o Ministro Rogério Schietti Cruz se debruça com o habitual desvelo sobre a matéria, e nos remete aos clássicos, buscando a lição de Nelson Hungria, de quem aqui também me socorro (Comentários – Vol. V p 49/51): Como reconhecer-se a voluntas ad necem? Trata-se de um factum intemum, e desde que não é possível pesquisá-lo no “foro íntimo” do agente, tem-se de inferi-lo dos elementos e circunstâncias do fato externo. O fim do agente se traduz, de regra, no seu ato. O sentido da ação (ou omissão) e, na grande maioria dos casos, inequívoco. Quando o evento “morte” está em íntima conexão com os meios empregados, de modo que ao espírito do agente não podia deixar de apresentar-se como resultado necessário, ou ordinário, da ação criminosa, seria inútil, como diz Impallomeni, alegar-se que não houve o animus occidendi: o fato atestara sempre, inflexivelmente, que o acusado, a não ser que se trate de um louco, agiu sabendo que o evento letal seria a consequência da sua ação e, portanto, quis matar. E sobre pressupostos de fato, em qualquer caso, que há de assentar o processo logico pelo qual se deduz o dolo distintivo do homicídio. (TJRJ, 7ª Câmara Criminal, 0066541-75.2021.8.19.0001 RESE, em 26/06/2023, Desembargador Joaquim Domingos de Almeida Neto)

Assim, é possível entender que o reconhecimento da vontade de matar, é um fato interno que não pode ser diretamente observado, mas é inferido a partir dos elementos e circunstâncias externas do evento. Normalmente, a intenção do agente se reflete em sua ação. Em casos em que a morte está intrinsecamente ligada aos meios empregados, de modo que o agente deveria prever o resultado letal, alegações de falta de intenção de matar são inúteis. A menos que seja um caso de insanidade, o fato em si indica que o acusado agiu consciente de que a morte seria o resultado de sua ação, demonstrando assim a vontade de matar. Em qualquer caso, o processo lógico para deduzir o dolo homicida deve se basear nos pressupostos factuais do caso.

Dando continuidade a fundamentação o Desembargador também transcreve os seguintes trechos no Acórdão: 

Certa dificuldade pode surgir, às vezes, na prática, para distinguir se se trata de homicídio com dolo eventual ou de homicídio com culpa consciente. O que deve decidir, em tal caso, são ainda as circunstâncias do fato, de par com os motivos do agente. Somente eles poderão demonstrar que o acusado agiu com perversa ou egoística indiferença, consciente de que seu ato poderia acarretar a morte da vítima e preferindo arriscar-se a produzir tal resultado, ao invés de renunciar a prática do ato (dolo eventual); ou se agiu apenas levianamente, na inconsiderada persuasão ou esperança de que não ocorresse o resultado previsto como possível (culpa consciente). Se o fato, com seus elementos sensíveis, e equívoco, ou se há dúvida irredutível, ter-se-á, então, de aplicar o in dubio pro reo, admitindo-se a hipótese menos grave, que é a da culpa consciente. 

Parece haver concordância entre os doutrinadores pátrios de que o nosso Código Penal se filiou, de maneira geral, à teoria finalista da ação, na qual o dolo e a culpa traduzem o elemento subjetivo do tipo. E, quanto ao dolo, há também certo consenso de que o art. 18, I, do CP – que dispõe ser doloso o crime quando o agente, com sua atuação, quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo – deve ter a sua última parte interpretada de acordo com a teoria do consentimento, do assentimento ou da assunção. (TJRJ, 7ª Câmara Criminal, 0066541-75.2021.8.19.0001 RESE, em 26/06/2023, Desembargador Joaquim Domingos de Almeida Neto)

Com base no que foi transcrito, sabe-se que a questão do dolo é discutida no caso em questão na busca pela autoria, sendo este um dos elementos constitutivos do crime já discutido neste capítulo, no tópico anterior. Senão vejamos a continuidade do entendimento abaixo do RESE nº 0066541-75.2021.8.19.0001, do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro:

Então, somente haverá assunção do risco – apta a caracterizar o dolo eventual –, “quando o agente tenha tomado como séria a possibilidade de lesar ou colocar em perigo o bem jurídico e não se importa com isso, demonstrando, pois, que o resultado lhe era indiferente. Assim, não poderão servir de ponto de apoio a essa indiferença e, pois, ao dolo eventual, a simples dúvida, ou a simples possibilidade, ou a simples decisão acerca da ação” (TAVARES, Juarez apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 332). Nesse particular, a referida teoria pode ser sintetizada com o raciocínio de Frank (“Fórmula de Frank”), aplicável em casos práticos, segundo o qual, se o agente diz a si mesmo: seja ou aconteça isto ou aquilo, de qualquer modo agirei, há dolo eventual (TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 281). A assunção do risco de produzir o resultado danoso, portanto, refere-se ao dolo eventual, instituto com raízes causalistas – dissonante dos ideais finalistas que permeiam o Código Penal –, cuja delimitação não seria apenas a consciência das consequências prováveis, mas sim o consentimento prévio do resultado. Assim, para a caracterização do dolo eventual, não se exige uma vontade inquestionável do agente, tal qual no dolo direto: bastam a anuência e a ratificação, situadas na esfera volitiva. Em singela lição, Luiz Vicente Cernicchiaro obtemperou: “O agente tem previsão do resultado, todavia, sem o desejar, a ele é indiferente, arrostando, sem a cautela devida, a ocorrência do evento” (RHC n. 6.368/SP, 6ª T., DJ 22/9/1997) Claus Roxin, referido por Juarez Tavares, conceitua o dolo eventual como a “decisão para a possível lesão de bem jurídico” (ROXIN, Claus, Strafrecht, AT, I, 4. ed., Munique: Beck, 2006, p. 445, apud TAVARES, Juarez. Teoria do Delito. São Paulo: Estúdio Editores, 2015, p. 65). Mas como identificar esse elemento psíquico que configura o dolo eventual do agente? Eis a dificuldade de se concluir acerca da previsão e do consentimento do agente quanto ao resultado. E daí o questionamento: como o operador do direito comprovará, de forma motivada, o estado anímico do sujeito que provoca um homicídio sob a direção de um veículo, sem que haja confissão válida de sua parte? Na clássica lição de Nelson Hungria, para reconhecer-se o ânimo de matar, “Desde que não é possível pesquisá-lo no foro íntimo do agente, tem-se de inferi-lo dos elementos e circunstâncias do fato externo. O fim do agente se traduz, de regra, no seu ato” (Comentários ao Código Penal. v. 49, n. 9. Rio de Janeiro: Forense, 1955, destaquei). Assim, somente com a análise dos dados da realidade de maneira global e dos indicadores objetivos apurados no inquérito e no curso do processo, será possível aferir, com alguma segurança, o elemento subjetivo do agente.” (REsp n. 1.689.173/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/11/2017, DJe de 26/3/2018.) (TJRJ, 7ª Câmara Criminal, 0066541-75.2021.8.19.0001 RESE, em 26/06/2023, Desembargador Joaquim Domingos de Almeida Neto).

De forma expositiva, os Desembargadores que compõem a Sétima Câmara Criminal, buscam deixar esclarecido que não há dúvidas em relação a autoria e o dolo do Réu, mesmo que tenha sido este de forma eventual.

Em outro giro, após o surgimento da Lei nº 14.208/2021, inúmeros casos de violência doméstica que envolvem os menores de 14 anos são julgados de acordo com esta, principal em relação à concessão das medidas protetivas de urgência, senão vejamos uma decisão do juiz de primeiro grau publicada recentemente: 

A fim de garantir o fiel cumprimento de seu objetivo, a Lei n° 14.344/22 criou diversos mecanismos para impedir ou cessar a violência praticada contra a criança ou adolescente no núcleo de sua entidade familiar. Consoante previsão insculpida no artigo 21, in verbis: "Art. 21. Poderá o juiz, quando necessário, sem prejuízo de outras medidas, determinar: I - a proibição do contato, por qualquer meio, entre a criança ou o adolescente vítima ou testemunha de violência e o agressor; II - o afastamento do agressor da residência ou do local de convivência ou de coabitação; III - a prisão preventiva do agressor, quando houver suficientes indícios de ameaça à criança ou ao adolescente vítima ou testemunha de violência; IV - a inclusão da vítima e de sua família natural, ampliada ou substituta nos atendimentos a que têm direito nos órgãos de assistência social; V - a inclusão da criança ou do adolescente, de familiar ou de noticiante ou denunciante em programa de proteção a vítimas ou a testemunhas; VI - no caso da impossibilidade de afastamento do lar do agressor ou de prisão, a remessa do caso para o juízo competente, a fim de avaliar a necessidade de acolhimento familiar, institucional ou colação em família substituta; VII - a realização da matrícula da criança ou do adolescente em instituição de educação mais próxima de seu domicílio ou do local de trabalho de seu responsável legal, ou sua transferência para instituição congênere, independentemente da existência de vaga." (itálicos meus). Ademais, a Lei 14.344/22 garante a concessão de medida protetiva nos casos de violência praticada em desfavor de criança ou adolescente. Nesta esteira, considerando o que consta, notadamente as declarações prestadas e os prints anexados, é imprescindível a atuação do Poder Judiciário a fim de preservar a integridade física, psicológica e moral, diante dos relatos perante a autoridade policial. Sendo assim, visando evitar a continuidade das violências já mencionadas, que podem trazer consequências mais graves, notadamente por tratar-se de adolescente em fase de formação física, moral e emocional, DEFIRO o requerimento ministerial e, nos termos do artigo 21, da Lei nº 14.344/2022 (Anápolis, GO, 5ª Vara Criminal, 5110738-86.2024.8.09.0006 DECISÃO, em 26/02/2024, Exa. Juíza Marcella Caetano da Costa)
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Conforme discutido anteriormente nos capítulos do presente trabalho, as medidas protetivas de urgência são instrumentos jurídicos que estão previstos na Lei Henry Borel e na Lei Maria da Penha (Lei nº 11.340/2006) e têm como objetivo garantir a segurança e a integridade física, psicológica, patrimonial das vítimas de violência doméstica e familiar. Essas medidas visam prevenir novos atos de violência e proporcionar à vítima um ambiente de proteção e assistência.

Para introduzir melhor o assunto, é necessário levar em conta alguns dados estatísticos, pois estes nos ajudam a entender e interpretar os dados que encontramos em diferentes contextos, permitindo-nos tomar decisões mais embasadas, identificar problemas e oportunidades, e obter insights valiosos sobre o mundo ao nosso redor. 

Tendo em vista isso, em uma consulta realizada aos índices disponíveis no Anuário de Segurança Pública de 2022 – que apresenta dados de 2021, comparados com 2020) demonstram que a crescente preocupação com os números revela a importância de dedicar a devida atenção à questão da violência doméstica e familiar, independentemente de quem sejam as vítimas.  

Vejamos a imagem do quadro 07 e 09, da tabela a seguir, retirados do anuário:

[image: ]
Fonte: Secretarias de Segurança Pública e/ou Defesa Social; Instituto Brasileiro de Geografia
Estatística – Proteção da população por sexo e idades simples, em 1º de julho – 2010/2060; Fórum
Brasileiro de Segurança Pública.
(1) Taxa por 100 mil habitantes na faixa estaria específica.
(2) Não contabiliza os dados de Acre, Bahia e Pernambuco que não preencheram o campo de idade simples das vítimas.

[image: Tabela]
 Fonte: Secretarias de Segurança Pública e/ou Defesa Social; Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – Proteção da população por sexo e idades simples, em 1º de julho – 2010/2060; Fórum Brasileiro de Segurança Pública.
 (1) Taxa por 100 mil habitantes na faixa estaria específica.


Em relação a violência contra crianças e adolescentes, os resultados são alarmantes, uma vez que em 2021, 2.555 jovens foram assassinados, e 19.136 sofreram algum tipo de maus-tratos. Senão vejamos, um trecho dos dados analisados pela RECIMA21 (Revista Científica Multidisciplinar/ ISSN 2675-6218):

26% tinham entre 0 e 4 anos, e 36% entre 5 e 9 anos, crianças estas sem qualquer possibilidade de reação. A violência sexual assusta ainda mais, considerando que dos quase 50 mil estupros contra vulnerável ocorridos em 2021, 61,3% das vítimas tinham até 13 anos, e em 79,6% destes casos o autor era conhecido da vítima. (Sanchez; Rodrigues, 2022, p.3)

Com a aprovação da Lei nº 14.344/2022, houve a inclusão do homicídio praticado contra menores de 14 anos no rol dos crimes hediondos, gerando um marco significativo nas estatísticas de mortes violentas envolvendo menores. Esta medida introduziu uma disposição legal no Código Penal que elevou o homicídio simples para um patamar mais gravoso, sempre que resulta na morte de uma criança com menos de 14 anos, majorando a pena de reclusão para um intervalo entre 12 e 30 anos. Consequentemente, após a implementação dessa legislação, as mortes que envolvem vítimas menores de 14 anos são categorizadas de forma obrigatória em uma única classificação.

Tendo em vista todo esse cenário, a Lei nº 14.344/2022, assim como a Lei 11.340/2006, também trouxe consigo o dispositivo que permite que qualquer policial afaste imediatamente do lar, pessoa que ofereça risco as mulheres, crianças e adolescentes. Vejamos o art. 14 da Lei nº 14.344/2022: 

Art. 14. Verificada a ocorrência de ação ou omissão que implique a ameaça ou a prática de violência doméstica e familiar, com a existência de risco atual ou iminente à vida ou à integridade física da criança e do adolescente, ou de seus familiares, o agressor será imediatamente afastado do lar, do domicílio ou do local de convivência com a vítima: I - pela autoridade judicial; II - pelo delegado de polícia, quando o Município não for sede de comarca; III - pelo policial, quando o Município não for sede de comarca e não houver delegado disponível no momento da denúncia. (Brasil, on-line, 2022)

Logo, conforme abordado no capítulo anterior, a mesma Lei traz disposições que destaca a forma correta que deverá ser decretada a medida protetiva por policial, sendo que o Juiz deve ser avisado, no prazo de 24h (vinte e quatro horas), que decidirá em igual prazo, acerca da manutenção ou revogação da medida, dando ciência ao Ministério Público, conforme dispõe o §1º do artigo 14, da lei supramencionada. 


3. [bookmark: _Toc167402343]A GUARDA COMPARTILHADA E A CONVIVÊNCIA FAMILIAR
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O direito de família contemporâneo vem passando por uma evolução, integrando, incorporando novos institutos e se adaptando às demandas dos relacionamentos, que por sua vez estão passando por novas experiências. Ao longo dos anos, com o propósito de atender as necessidades que vão surgindo no decorrer do tempo e da mudança humana, visto que estes passam por novas experiências, surgiu o instituto da guarda compartilhada ou guarda conjunta, sendo este um mecanismo que resguarda os interesses das crianças e adolescentes.

Dessa forma, a guarda compartilhada nada mais é que uma forma de garantir o princípio que está previsto no art. 227 da Constituição Federal de 1988, fornecendo à criança e ao adolescente um ambiente familiar com liberdade de convivência, com respeito, dignidade, que seja comunitário, sem violência e discriminação. conforme podemos ver na redação do artigo a seguir. 
Vejamos:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. (Brasil, on-line, 1988)

Com base nisso, destaca-se que o presente texto constitucional tem a finalidade de proteger de forma absoluta e prioritária à escolha entre a guarda compartilhada e a unilateral, ou seja, quando qual dessas será a melhor escolha ou a mais adequada, isso irá depender do padrão de vida de cada responsável legal e do menor.

Em um recente podcast, intitulado “Julgados e Comentados”, de iniciativa do Ministério Público do Estado Do Paraná, que teve como convidada a ilustre Doutora Maria Berenice Dias, ao indagá-la sobre a guarda unilateral, se seria possível um dos genitores renunciar à guarda do próprio filho e se eximir dessas obrigações, a Dra. se posiciona da seguinte forma: “Quando há esta manifestação de vontade, e a lei prevê essa possibilidade, os juízes não podem homologar uma guarda unilateral, nem quando há acordo de vontades. E o Ministério Público também não pode se manifestar favoravelmente.”

Segundo o ponto de vista da Desembargadora, a guarda não deve ser imposta pela vontade de algum dos genitores, mas sim quando o juiz reconhecer que a convivência com estes vem em prejuízo da própria criança. Isso deverá ser decido por consequência de um estudo psicossocial e através de um acompanhamento da guarda, sendo que está deverá também ser temporária enquanto persistir o prejuízo eventual para a criança. Dessa forma, ela não vislumbra como se pode estabelecer por vontade própria um guarda unilateral, pois a obrigação é de ambos os genitores. 

Além disso, a convivência com ambos os pais é saudável para o bom desenvolvimento da criança, questão comprovada cientificamente e conforme Donald W. Winnicott (1999), “o cuidado e o carinho dos pais para com os filhos são de fundamental importância e devem acontecer desde a concepção, durante o parto e no nascimento, bem como, crescer gradativamente durante a infância e adolescência, estreitando os laços entre pais e filhos.”

 Nesses moldes, a doutrina da proteção integral está intrinsicamente ligada ao princípio do melhor interesse da criança e aos outros princípios fundamentais advindos da Constituição Federal e da Declaração de Direitos Humanos e a Declaração Universal dos Direitos da Criança, está que foi aprovada em 20 de novembro de 1959, pela Assembleia Geral das Nações Unidas. Fora introduzida no art. 227 da Constituição de 1988 e aderida pelo ECA com base no princípio da criança e adolescente como sujeitos de direito e destinatários de absoluta prioridade. 


[bookmark: _Toc167402345]3.2 Aplicação da guarda compartilhada aos casos de medida protetiva antes e depois da Lei Henry Borel. 


Assim como a maioria dos países ocidentais, o Brasil adotou a guarda compartilhada como modelo preferencial por meio das Leis nº 11.698, em 2008, e nº 13.058, em 2014. Os profissionais do sistema jurídico brasileiro têm buscado promover a igualdade entre homens e mulheres, conforme estabelecido pela Constituição Federal. O objetivo é permitir que ambos os pais possam conviver com seus filhos após o divórcio, compartilhando responsabilidades e cuidados sem discriminação de gênero. A meta é promover a igualdade formal de gênero, o que poderia possibilitar uma maior participação das mães no mercado de trabalho e um maior envolvimento dos pais na vida dos filhos, embora saibamos que, na prática, essa divisão igualitária nem sempre ocorra devido aos papéis sociais tradicionalmente atribuídos a cada gênero.

Sob essa perspectiva, sabe-se que a responsabilidade e a cooperação na guarda compartilhada devem ser incentivados, mas não é em todos os casos que há essa possibilidade. Existem muitos relacionamentos com um histórico de violência, portanto, promover o contato, e fornecer o benefício da guarda compartilhada, sem dúvidas não é o caminho mais viável, uma vez que poderá contribuir para fomentar ainda mais violência. 

Para a Promotora de Justiça Ana Gabriela Fernandes Blacker Espozel (2023) “a realidade é complexa, exigindo do Sistema de Justiça uma atuação mais condizente com o que de fato ocorre na prática, sem que isso signifique qualquer desistência na busca pelo ideal previsto no instituto da guarda compartilhada” afirma a Promotora em seu artigo intitulado: A Guarda Compartilhada em casos de violência doméstica no Brasil e a necessária adoção da perspectiva de gênero.

Segundo a Organização Mundial de Saúde[footnoteRef:7], no ano de 2021 o Brasil ocupou o 5º lugar em número de homicídios de mulheres em um grupo de 83 países e embora os dados mostrem que a violência doméstica tenha alcançado números preocupantes no país, a legislação sobre a guarda não tem uma disposição específica sobre violência doméstica. Há dois anos foi sancionada a Lei Henry Borel que aborda a questão da violência doméstica contra crianças, fortalecendo o arcabouço legislativo de forma positiva.  [7:  Dados da Organização Mundial da Saúde mostram que o Brasil ocupa o 5º lugar em número de homicídios de mulheres em um grupo de 83 países. Segundo a Comissão Econômica da América Latina e Caribe (CEPAL), 40% dos homicídios contra mulheres na região ocorrem no Brasil. Em 2020, o relatório de Segurança Pública do Brasil mostrou que em 81,5% dos casos de feminicídios os crimes foram cometidos por companheiros ou ex-companheiros. Disponível em: A Violência contra Meninas e Mulheres no ano pandêmico (2021), https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07/6-a-violencia-contra-meninas-e-mulheres no-ano-pandemico.pdf.] 


Além disso, o Protocolo de Julgamento com perspectiva de gênero representa uma excelente ferramenta para abordar a violência de gênero contra mulheres e crianças no contexto da guarda dos filhos. No entanto, essas ferramentas estão separadas do Código Civil e, embora incluam disposições civis, não regulamentam especificamente como deve ser a guarda de filhos em casos de violência doméstica.

Logo, vejamos que ainda existe uma lacuna presente na matéria civil e penal, uma vez que, não há nenhuma norma que pontue e especifique a questão da guarda em situações em que há medidas protetivas de urgência em desfavor de um dos genitores responsáveis pela vítima menor. Pois, a guarda compartilhada continuou sendo a regra de regime de convivência, até depois da promulgação da Lei Henry Borel, situação que mudou somente com a promulgação da Lei A lei nº 14.713/2023, advinda do Projeto de Lei nº 29/2020, que veremos no tópico abaixo.
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Em 04 de fevereiro de 2020, o Deputado Federal Denis Bezerra, propôs um Projeto de Lei de nº 29/2020 que tinha como objetivo preencher a lacuna consequente da inovação trazida por meio das Leis 11.698, de 13 de julho de 2008, e 13.058, de 22 de dezembro de 2014, tais leis deram luz ao posicionamento firmado pelo STJ que entende que o instituto da guarda compartilhada é o modelo mais adequado tendo em vista o princípio do melhor interesse da criança e a doutrina da proteção integral.

Sabemos que o número de caso de violência doméstica contra a mulher e crianças são números significativamente altos, dessa forma, fica inviável o estabelecimento dessa modalidade de guarda, algo que deve ser observado pelo juiz na hora da decisão. Na Justificativa do Projeto de Lei, o Deputado expõe:

Nesse sentido, se, no caso concreto, restar demonstrada a ocorrência de situação de violência doméstica ou familiar envolvendo os pais ou genitores ou os filhos, caberá ao juiz deferir, de imediato, a guarda unilateral ao genitor não autor ou responsável pela violência. (Brasil,2020, on-line) 

Mais adiante, o deputado elucida que o presente projeto objetiva ainda enunciar, ou seja, deixar expressamente escrito que a guarda compartilhada não será aplicada em caso de violência doméstica praticada pelos genitores contra o outro ou os filhos. Além disso, a seguinte Lei deve prever, também de forma expressa, que o Magistrado e a Promotoria Pública tomarão ciência dessas situações de violência familiar. Sob esta ótica, assim formulou-se a redação que acresceu o art. 699-A da Lei 13.105/2015:
Art. 699-A. Nas ações de guarda, antes de iniciada a audiência de mediação e conciliação de que trata o art. 695 deste Código, o juiz indagará as partes e o Ministério Público sobre situações de violência doméstica ou familiar envolvendo os genitores ou o filho, fixando o prazo de cinco dias para a apresentação da prova ou de indícios pertinentes. (Brasil, on-line, 2020)

A lei nº 14.713/2023, oriunda do referido projeto, foi sancionada e decretada pelo atual Presidente da República Luiz Inácio Lula da Silva, aos 31 dias do mês de outubro de 2023, esta que oficialmente altera o art. 1584, § 2º do Código Civil de 2002, assim como, o art. 699-A, conforme mencionado nos parágrafos acima e passa a vigorar com a seguinte redação: 

§ 2º Quando não houver acordo entre a mãe e o pai quanto à guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, será aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que não deseja a guarda da criança ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violência doméstica ou familiar. (Brasil, on-line, 2023)

Nessa perspectiva, observe-se que são medidas muito recentes na legislação, e que até poucos meses atrás a guarda compartilhada era a regra, mesmo em circunstâncias com medida protetiva deferida contra um dos genitores. Entretando, aos casos em que há medida protetiva deferida em razão de violência familiar praticada, a questão da guarda fica inviabilizada e a guarda unilateral é concedida ao genitor que não é responsável pela violência ou situação de risco.
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Diante do tema abordado, “A Aplicabilidade da Medida Protetiva e a Guarda Compartilhada Segundo a Lei Henry Borel”, foram analisados os aspectos propostos para a presente pesquisa e a partir dos resultados encontrados, conclui-se que em tese não é possível conciliar as medidas protetivas concedidas à criança ou adolescente, vítima de violência doméstica e familiar com o regime da guarda compartilhada, uma vez que a Lei nº 14.713/2023 que altera o art. 1.584, § 2º do Código Civil, dispõe que se for do conhecimento do Juiz e do Ministério Público que um dos genitores, tutores ou responsáveis pela criança possuir histórico de violência doméstica, independentemente da natureza, a guarda compartilhada fica inviabilizada.

Entretanto, com relação a eficácia da Lei Henry Borel diante da incidência de casos de violência contra crianças e adolescentes, ainda é cedo para ter uma resposta efetiva, por meio de dados estatísticos analisados, por se tratar de uma Lei recente, com pouco tempo de vigência. Ainda assim, a Lei Henry Borel é promissora, e provavelmente os números de casos diminuirão com o decorrer do tempo. 

Embora, os resultados das análises realizadas pela Secretaria de Segurança Pública são ainda mais alarmantes em 2022, é notório que a Lei Henry Borel é um plano regulamentador e punitivo que trará resultados a longo prazo. Pois, em análise aos referidos números de dados estatísticos no decorrer da pesquisa e com a incidência de vários fatores que proporcionaram o aumento da violência contra as crianças e adolescentes, tais como a pandemia de COVID-19, recomenda-se que sejam realizadas políticas públicas – campanhas, legislações etc. – com eficiência a curto e longo prazo e que a questão da guarda compartilhada no contexto da violência doméstica seja melhor avaliada, visto que, apesar do convívio entre os genitores e o princípio do melhor interesse da criança serem importantes, é significativo também resguardar a integridade física e psíquica do menor e do adolescente.
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QUADRO 07
Sintese dos dados de crimes néo letais com vitimas criangas e adolescentes
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QUADRO 09
anlese dos dados de mortes violentas intencionais com vitimas criancas e adolescentes
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