ENUNCIADO N2 01/2023

EMENTA: N3o se aplica a Lei n2? 9.099/1995 a nenhum crime cometido contra a crianca e o adolescente,
independentemente da pena prevista e de onde esteja capitulado, por forca do que dispde o art. 226, § 12, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A Comissdo Permanente da Infancia e Juventude (COPElJ) do Grupo Nacional de Direitos Humanos (GNDH),
vinculado ao Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido (CNPG),
considerando necessario discutir a competéncia para processar e julgar os crimes cometidos contra criangas e
adolescentes, sobretudo apds as modificagdes promovidas pela Lei federal n? 14.344/2022, vem, pelo presente
Enunciado, manifestar seu posicionamento em favor do entendimento no qual as determinag¢des contidas no § 12
do art. 226 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei federal n2 8.069/1990) aplicam-se a todos os crimes
cometidos contra a crianca e o adolescente, independentemente de estarem ou ndo capitulados na prdépria lei
estatutaria.

A Lein. 14.344/2022 — conhecida como Lei Henry Borel - criou um sistema préprio, dentro do microssistema
de protecdo a vitimas e testemunhas no ordenamento juridico brasileiro, com a especificagdo de mecanismos para
a prevengao e o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra criancas e adolescentes.

A violéncia contra criangas e adolescentes constitui uma das mais graves e devastadoras violagGes aos
direitos humanos e se expressa por diversas modalidades, desde a violéncia fisica, perpassando a violéncia
psicoldgica, moral, até o abuso e a exploragdo sexual. Apesar de ser uma das mazelas mais preocupantes da
sociedade atual, é de dificil enfrentamento, inclusive pelo alto nimero de episddios violentos ndo identificados ou
nao notificados, em razdo das prdprias relagdes sociais, que sdo estruturadas com uma desigualdade e fragilidade
histdrica, a qual permeia, também, a concretiza¢do, ainda longe de ser a ideal, da doutrina da protegao integral e
da prioridade absoluta e o atraso no reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos plenos de direitos.

Assim, n3o obstante o direito constitucionalmente assegurado de viver sem violéncia!!, criancas e

1 Art. 227 da Constituigdo Federal: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 42 A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente.
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adolescentes sdo violentados diariamente no pais, especialmente dentro de casa, no ambito da familia.

O Panorama da violéncia letal contra criancas e adolescentes no Brasil, da UNICEF e do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica?, aponta para mais de 35 mil criancas e adolescentes mortas de forma violenta no Brasil nos
ultimos 5 anos, e cerca de 180 mil meninas e meninos vitimas de violéncia sexual no Pais nos ultimos 4 anos. A
média no Brasil é de 130 casos por dia de violéncia sexual contra criancas e adolescentes. Os dados ainda revelam
gue as mortes violentas, na infancia, com frequéncia, decorrem de crimes com caracteristicas de violéncia
domeéstica.

Segundo o ultimo Anudério do Férum Brasileiro de Seguranga Publica, do ano de 20223, o Brasil registrouquase
20 mil casos de maus-tratos contra criangas e adolescentes no ano de 2021, o que representa um aumento de 21% em relacdo
ao ano anterior. Segundo a pesquisa, depois do estupro, maus-tratos é o tipo de crime contra criancgas e adolescentes
no Brasil com maior numero de registros em boletins de ocorréncia. O crime tem o seu pico entre criancas de 6
anos; 62% dos crimes acontecem entre criangas de 0 a 9 anos; nas idades entre 0 e 9 anos, a maior parte das vitimas
sdo meninos; ja entre 10 e 17 anos, a situacdo se inverte, e as meninas sofrem mais com este tipo de violéncia; 81%

dos crimes aconteceram nas casas das vitimas.*

Cionek e Rosa, ao analisarem os impactos da violéncia doméstica na vida e na aprendizagem de criangas e
adolescentes, afirmam que “um ambiente familiar hostil e desequilibrado, pode afetar seriamente ndo so a
aprendizagem como também o desenvolvimento fisico, mental e emocional de seus membros; pois, o aspecto
cognitivo e o aspecto afetivo estdo interligados” (CIONEK e ROSA, 2006, p.13). No mesmo sentido, mas na
perspectiva da violéncia emocional, Henriques (2021), em sua Tese, também verificou a importancia das relaces
intrafamiliares e confirmou que as experiéncias vividas na infancia e na adolescéncia influenciaram seus
desenvolvimentos ao longo do ciclo de vida. Ou seja, a violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o
adolescente é grave porque, além da infragdo penal em si, os seus desdobramentos repercutem em todo o
desenvolvimento infantoadolescente, promovendo lesGes e violagdes de diferentes naturezas, capazes de gerar

danos para toda a vida.

E como os agressores sdo, geralmente, pessoas do convivio da vitima, a qual se vé amedrontada e silenciada
na grande maioria das vezes, a violéncia ocorre, comumente, de forma reiterada. Essas caracteristicas, préprias
dessa modalidade de violéncia, dificultam tanto a sua prevengdo, quanto a protec¢do da vitima e a responsabilizacdo

criminal do agressor.

Por essa razdo, o legislador, ao longo dos anos, vem positivando esta preocupacdo que, ha décadas, se
instaurou no ambito das ciéncias sociais, buscando a protecdo da vitima e da testemunha de atos criminosos, com

um olhar especial e atento para as vitimas mais vulneraveis, sobretudo as criancas e os adolescentes. Nesse sentido,
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da escuta especializada) e a Lei Henry Borel.

Através dessa inovagao legislativa, visa-se materializar e concretizar os mandamentos contidos na
Constituicdo Federal de 1988, os compromissos ratificados pelo Brasil na forma da Convencao de 1989 sobre os
Direitos da Crianca, além do disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e nas demais legislacdes ordinarias,
gque compdem o sistema de protecdo da crianca e do adolescente. Almeja-se, assim, garantir os direitos
fundamentais mais caros a crianca e ao adolescente, o de viver sem violéncia, garantindo-lhes protecdo,

promovendo-lhes seus direitos e prevenindo a ocorréncia de novas violéncias.

E dentro desse contexto — de compromisso internacional e constitucional de protecdo integral a crianga
e ao adolescente — que a Lei Henry Borel, no seu art. 28, determinou a inclusao do § 12 ao texto do art. 226 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, pelo qual deixou expresso que “aos crimes cometidos contra a crianga e o

adolescente, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n29.099, de 26 de setembro de 1995”.

Apesar da clareza do texto, observa-se sua alocacdo como um paragrafo do art. 226, que faz referéncia aos

crimes previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente:

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.

§ 12 Aos crimes cometidos contra a crianga e o adolescente, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995. (Incluido pela Lei n.
14.344, de 2022)

§ 292 Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o adolescente, é vedada
a aplicacdo de penas de cesta basica ou de outras de prestagao pecunidria, bem como a
substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de multa. (Incluido pela Lei n.
14.344, de 2022)

Por esse motivo, vem surgindo uma corrente doutrindria que entende que as determinagdes contidas no
§ 12 estariam restritas aos crimes tipificados pelo préprio Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, uma vez que o seu
caput, ou seja, a cabecga do dispositivo, limitaria a aplicacdo aos “crimes definidos nesta lei”, no caso, a prépria Lei
federal n® 8.069/1990. O argumento chave para esse entendimento esta na Lei Complementar federal n2 95/1998,

o“_n
C

que dispde sobre a elaboracdo, a redagdo e a consolidagao das leis, e que, no seu art. 11, inciso lll, alinea “c”, quando
trata a ordem ldgica, determina que devera se “expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a

norma enunciada no caput do artigo e as excec¢des a regra por este estabelecida”.
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Esse entendimento &, por exemplo, acompanhado por Cunha e Avila®:

A Lei Henry Borel, visando dar aos crimes contra criancas e adolescentes, tratamento mais
rigoroso, diferentemente da Lei Maria da Penha, preferiu proibir a aplicagdo da Lei
9.099/95 incluindo dispositivo no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 226, §12), e
ndo no seu bojo.

A interpretacdo sistematica a partir da insercdo topogréfica deste dispositivo sinaliza no
sentido de que a retirada do sistema do JEC é apenas para os crimes previstos no ECA
(mesmo que ndo sejam de violéncia doméstica) e ndo para todos os delitos do CP e
legislagdo especial. Pois se a intengdo da norma fosse retirar tudo do sistema do JEC, a
alteracdo teria sido feita diretamente no corpo da Lei 14.344/2022, assim como o fez a LEI
MARIA DA PENHA, e ndo no capitulo introdutério dos crimes previstos no ECA.

Embora faca mencdo a interpretacdo sistematica, observa-se, em verdade, interpretacdo gramatical, ou
literal, que embora seja um primeiro passo na interpretagao de um texto, é insuficiente por ndo considerar a unidade
que constitui o ordenamento juridico e sua adequacdo a realidade social®. Com efeito, para a correta fixacdo do
alcance e da extensdo da lei ora em comento, faz-se necessdria uma interpretagdo légica, sistematica, histérica e

teleoldgica, como manda a hermenéutica.

A interpretacdo sistematica leva em consideracdo o sistema em que se insere o texto e

procura estabelecer a vinculagdo entre este e os demais elementos da prdpria Lei, do

respectivo campo do direito ou do ordenamento juridico geral, o que possibilita ao

intérprete da norma juridica a verificacdo do Direito como um todo, averiguando todas as

disposicGes pertinentes ao mesmo objeto e entendendo o sistema juridico de forma

harmoniosa e interdependente. Esse método, portanto tem por finalidade analisar a

norma juridica em seu contexto com outras normas e repudia a analise isolada damesma.’

Ainda, de rigor a observancia da regra contida na Lei de Introdugdo do Cddigo Civil, em seu art. 52: “Na
aplicacdo da Lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. O préprio Estatuto
da Crianga e do Adolescente, lei na qual foi inserido o dispositivo debatido, traz regra hermenéutica ao dizer que
“Na interpretagdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum,

os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em

desenvolvimento”.

Para uma interpretacdo histdrica, é necessario recordar que, na ocasido da publicacdo da Lei Maria da
Penha, dominou os espacos doutrindrios, discussGes sobre a aplicacdo ou ndo da suspesdo condicional do
processo e da transac¢do penal, tendo sido superada apds a consolidacdo da jurisprudéncia, questdo que hoje

estd, até mesmo, sumulada (Sumula 536,do Superior Tribunal de Justica).

2 (IINICEEC 20921)
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O art. 41 da Lei Maria da Penha indica que: “Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995”. Ou seja,
nado deverdo ser processados pelos Juizados Especiais Criminais. O problema, aqui, é que a redac¢do do art. 41 faz
mengao apenas a crimes, abrindo discussGes quanto a sua aplicacao na hipdétese de contravengao penal. Contudo,
o entendimento atual é o de que a regra prevista no art. 41 também alcanca a pratica de contravencdo penal
praticada com violéncia doméstica ou familiar contra mulher, uma vez que é evidente que o desejo do legislador,
ao inserir tal dispositivo, foi o de afastar a aplicacdo de institutos despenalizadores dos crimes e das contravengdes

cometidas sob a égide da Lei Maria da Penha, em especial a transacdo penal e a suspensao condicional do processo.

No ano de 2011, em sede de HC, no qual se discutia o alcance do art. 41 da Lei Maria da Penha, o Ministro
Marco Aurélio, relator do HC, fundamentou®:

Dirdo que o dispositivo contém referéncia a crime e ndo a contraveng¢do penal, ndo
alcancando as vias de fato. Fujam a interpretacao verbal, a interpretagao gramatical, que,
realmente, seduzindo, porquanto viabiliza a conclusao sobre o preceito legal em
aligeirado olhar, nao consubstancia método seguro de hermenéutica. Presente a busca
do objetivo da norma, tem-se que o preceito afasta de forma categdrica a Lei n2 9.099/95
no que, em processo-crime — e inexiste processo-contravengdo —, haja quadro a revelar a
violéncia doméstica e familiar. Evidentemente, esta fica configurada no que, valendo-se o
homem da supremacia de forca possuida em relacdo a mulher, chega as vias de fato,
atingindo-a na intangibilidade fisica, que o contexto normativo patrio visa proteger. [...]

Jano ano de 2012, houve o julgamento conjunto da Acdo Direta de Constitucionalidade 196 e da Acdo Direta

de Inconstitucionalidade 44247°, assentando a n3o aplicacdo da Lei n2 9.099/1995 aos crimes contra a mulher,

inclusive quanto a competéncia, ao rito processual e as medidas despenalizadoras.®

A questdo em relagdo a mulher esta hoje pacificada. Dessa forma, se em relagdo a violéncia doméstica contra
a mulher este entendimento ja se encontra consolidado, tal interpretacdo deve ser estendida em relagdo a criangas e
adolescentes, seja em razado do principio constitucional da prioridade absoluta, seja em razdo da fragilidade natural

e prépria condicdo de ser humano em desenvolvimento que eles ostentam.

Veja-se que o Supremo Tribunal Federal, em situacao bastante semelhante, assentou que nenhuma medida

8 STF. Habeas Corpus n2 106.212/MS. Plenario. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 24 mar. 2011 (grifos nossos)

9STF. Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n2 19-DF. Plenario. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 09 de fev. 2012. E STF. A¢3o Direta de Inconstitucionalidade
n2 4424-DF. Plenario. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 09 de fev. 2012.

10V/|OLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA — LEI N2 9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n® 11.340/06, a afastar, nos crimes
de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n2 9.099/95, mostra-se em consonancia com o disposto no § 82 do artigo 226 da Carta da Republica, a prever a
obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia no ambito das relagdes familiares.
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prevista na Lei n2 9.099/1995 poderia ser aplicada a violéncia doméstica contra a mulher em razédo da determinacgdo
constitucional positiva de prote¢do e combate a violéncia no ambito familiar (sem que a Constituicdo tenha
especificado, inclusive, se essa violéncia ocorre apenas contra a mulher), nos termos do art. 226, § 82, da CF/88™.
Raciocinio juridico idéntico deve ser feito quando se trata de violéncia contra criancgas e adolescentes, que possuem
em seu beneficio, além da regra supracitada, expressa e especifica previsao constitucional que determina que “A lei

punira severamente o abuso, a violéncia e a explorac¢do sexual da crianca e do adolescente” (CF, art. 227, § 42).

Diante desse dispositivo constitucional, que impde ao Estado e a legislacdo brasileira “punir severamente”
qualquer tipo de violéncia contra crianca e adolescentes, é que se sustenta que nenhum crime contra esse publico

pode ser considerado de “menor potencial ofensivo”.

Primeiro porque a intencdo da Lei Henry Borel é aumentar a protecao e aprimorar o enfrentamento das
violéncias domésticas contra crianga e adolescentes, logo, o delito de maus-tratos, por exemplo, segundo crime de
maior incidéncia e principal indicativo e sinalizador da violéncia familiar exige intervengao especializada,
articulagOes intersetoriais, avaliacGes técnicas e depoimento especial, tudo incompativel com a proposta

simplificadora da Lei n29.099/1995.

Os procedimentos previstos na Lei federal n2 9.099/1995 n&o encontram tratamento processual adequado
aplicavel a criangas e adolescentes, seja com a celeridade que caracteriza o rito sumarissimo, seja com a

informalidade aplicada,além da possibilidade de, na pratica, serem aplicados institutos despenalizadores.

Tanto é assim que a propria experiéncia com o Juizado Especial Criminal se mostrou inadequada e
insuficiente para lidar com a violéncia contra a mulher praticada no ambito familiar, motivando a previsdo do art.
41 da Lei Maria da Penha, que veda o seu processamento por tal rito. Portanto, ainda com mais razdao, o mesmo
raciocinio deve ser estendido com relacdo a protecdo da crianca e do adolescente. Ainda que se propale os
beneficios da justica penal negociada, tdo em voga nos tempos atuais, pergunta-se: em sendo a vitima uma crianga,

ela tera plenas condicGes de compreender um acordo firmado com seu agressor?

A insuficiéncia na prestacao estatal protetiva configura, em si mesma, uma afronta a protecao integral e a
prioridade absoluta garantidas a crianga e ao adolescente pelo texto constitucional. Diante de tal premissa, ndo ha
espaco para qualquer interpretagao juridica que permita a aplicacdo dos institutos despenalizadores previstos na

Lei federal n. 9.099/1995 aos crimes praticados em face deste publico, incluindo-se, nessa vedagdo, a transagdo

penal, a composicdo civil dos danos e a suspensdo condicional do processo, haja vista que tais instrumentos ndo sdo




Nao se ignora a necessaria protecdo da mulher nas situacdes de violéncia doméstica e familiar, contudo é
imprescindivel estender essa mesma protecdo a crianga e ao adolescente que, na forma do caput do art. 227 do
texto constitucional, sdo titulares da protecdo integral do Estado, da familia e da sociedade, que, juntos, devem,
com absoluta prioridade, garantir-lhes todos os seus direitos fundamentais, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

A crianca e o adolescente sdo titulares da prioridade absoluta constitucional e isso abarca, dentre outros
aspectos, o direito a primazia, inclusive, na criacdo de politicas publicas e no atendimento dos servicos publicos.
Essa primazia, conforme explicam Veronese e Silveira, alcanga, inclusive, o Sistema de Justica, pois, “se o
constituinte reconheceu a primazia de todos os interesses da crianga e do adolescente, encarregando o Estado, a
familia e a sociedade da sua protecdo e efetivacdo, é razoadvel que no campo do acesso a justica também sejam os

interesses infantojuvenis priorizados”*?.

Portanto, sendo a prioridade do Estado, da sociedade e da familia, ndo é possivel que o legislador dé
disciplina menos rigorosa aos instrumentos juridicos instituidos para o combate aos crimes contra a crianca e o
adolescente, sob risco de violagao direta de principio constitucional.

Finalmente, valendo-se dos variados métodos de hermenéutica, podemos afirmar que:

1) O direito constitucional de criancas e adolescentes de viverem sem violéncia deve ser assegurado
também pelo Estado, com prioridade absoluta (art. 227 da CF).

2) A Lei deve punir severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente (art.
227, § 49, da CF).

3) Juntas, as Leis da Escuta Protegida e Henry Borel objetivam normatizar e organizar o sistema de garantia
de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, criar mecanismos para prevenir e coibir
a violéncia, e estabelecer medidas de assisténcia e protecdo a crianca e ao adolescente em situacdo de violéncia,
com especificidades ainda para a prevencdo e o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a crianca e
o adolescente.

4) As Leis Maria da Penha, da Escuta Protegida e Henry Borel vieram ampliar a protecdo e aprimorar o
enfrentamento das violéncias, devendo seus dispositivos serem interpretados sempre no melhor interesse dos seus
destinatdrios.

5) A Lei Henry Borel possui alguns dispositivos idénticos aos da Lei Maria da Penha, o que é o caso do
dispositivo que acresceu o § 12 ao 226 do ECA, de idéntica redagdo ao art. 41 da Lei Maria da Penha.

6) Considerando a interpretacdo consolidada no art. 41 da Lei Maria da Penha, negar a mesma
interpretacdo e alcance ao idéntico dispositivo reproduzido pela Lei Henry Borel contraria a doutrina da protecdo

integral e os principios do melhor interesse e da prioridade absoluta.
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7) A Lei Henry Borel expressamente reconhece a violéncia doméstica contra crianga como uma violagao de

direitos humanos, o que é incompativel com o objetivo e o alcance da Lei n2 9099/1995.
8) A Lei Henry Borel, a exemplo do que jd entendeu o STF em relagdo a Lei Maria da Penha, extraiu os delitos

contra a crianca e o adolescente do rol das infragdes de menor potencial ofensivo da Lei 9099/1995.

Assim, concluimos que os crimes cometidos contra criancas e adolescentes em nenhuma hipdtese podem
ser considerados como crimes leves ou de menor importancia, a autorizar a aplicacdo da Lei 9.099/1995. Assim, é
preciso que o Estado chame, para si, a responsabilidade de proteger criancas e adolescentes com absoluta
prioridade, valendo-se da melhor interpretacdo juridica dos dispositivos legais, a exemplo do entendimento ja

consolidado em relacdo aos crimes contra a mulher.

Brasilia, 29 de marco de 2023
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