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Resumos: 0 artigo analisa a Lei Henry Borel (Lei 14.344/2022) em relagdo
ao conceito de Direito Penal Simbdlico, verificando sua compatibilidade com os
principios penais fundamentais. O trabalho é baseado em pesquisa tedrica por
revisdo bibliografica. Primeiramente, apresenta-se o principio da legalidade, o
conceito de bem juridico e o principio da proporcionalidade como parametros
de andlise da nova legislacdo; na sequéncia, sdo estudadas a Lei Henry Borel e
suas principais inovagdes; finalmente, é sugerida andlise critica da nova lei em
referéncia a ideia de Direito Penal Simbdlico.
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1. Introdugio

N&o é novidade o fato de que, nos Ultimos anos, o legislador vem
inflacionando o nimero de leis penais, as quais se apresentam de
maneira ad hoc e assistematica, multiplas vezes violando preceitos
essenciais da dogmatica. Tendo em vista esta realidade fatica,
a doutrina penal trata de se debrugar sobre referida dindmica
buscando realizar uma reflexdo mais detida sobre seus estimulos e
consequéncias.

O ponto de partida deste trabalho é o caso do menino Henry Borel, de
4 anos, o qual foi morto em sua residéncia na data de 8 de margo de
2021, chocando a sociedade brasileira e com repercussdo na grande
midia. Conforme consta do laudo produzido, Henry apresentava
lesdes contundentes no crénio, hematomas e ferimentos internos.
Consequentemente, as investigagdes sugeriram que sua morte pode
ter sido decorrente de tortura ou outro meio cruel empregado por
seu padrasto. Até o momento de finalizagdo deste artigo, o padrasto
e a genitora respondem a processo perante a vara criminal do Il
Tribunal do Juri da comarca da capital do Rio de Janeiro.

E neste contexto que se insere a Lei 14.344/2022, apelidada de "Lei
Henry Borel’, fruto de grande comogdo popular e mididtica com a
morte tragica e revoltante do menino Henry Borel. No campo penal,
a lei qualificou o homicidio praticado contra menores de 14 anos
e adicionou ao art. 121 do Cédigo Penal o § 2°-B, que apresenta
majorantes para a conduta agora qualificada.

Assim, por meio de pesquisa tedrica por revisdo bibliogréafica, o
trabalho se propbe a analisar criticamente as alteragdes penais
promovidas pela Lei 14.344/2022 e suas consequéncias para o
sistema juridico a partir do principio da legalidade, do conceito
de bem juridico e do principio da proporcionalidade, buscando
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entender se a novidade legislativa estd ou ndo de acordo com tais
mandamentos.

Primeiramente, a lei serd compreendida a partir do principio da
legalidade, da teoria do bem juridico e do principio da proporcio-
nalidade. Em seguida, serd feita uma breve demonstragdo sobre
as alteragdes promovidas pela Lei 14.344/2022 no Cdédigo Penal.
Ap6s, a referida lei sera analisada, iniciando-se com a exposi¢do do
regramento juridico pretérito, que j& era demasiadamente gravoso,
passando pela conceituagdo do Direito Penal Simbdlico e suas im-
plicagdes e riscos para o Direito Penal.

2. Contornos principiolégicos basicos da criminalizagdo primaria
no Direito Penal: legalidade, bem juridico e proporcionalidade

Antes de analisar as inovagdes trazidas pela Lei 14.344/2022, é
necessario falar sobre as peculiaridades que circundam a lei penal.
As leis penais consistem no instrumento de que o ordenamento
dispde para impor uma punigéo ao individuo, limitando o seu direito
de liberdade, sendo este o motivo pelo qual a doutrina, ao longo
da histdria evolutiva do Direito Penal, tratou de tragar limites rigidos
para a sua aplicabilidade, a partir da introdugao, no que interessa a
este trabalho: (i) do principio da legalidade; (i) do conceito de bem
juridico; e (iii) do principio da proporcionalidade.

De inicio, o principio da legalidade, previsto nos arts. 5° inciso
XXXIX, da CRFB/88 e 1° do CP (“ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, ndo ha pena sem prévia cominagao legal”), tem por principal
finalidade ndo apenas a contengdo do arbitrio judicial durante o
processamento do acusado, mas também a imposicéo ao legislador,
diante da necessidade de criminalizagdo de dada conduta, da
obrigagdo de produgdo de uma norma legal que defina claramente
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a conduta que deseja proibir ou comandar, e, também, imponha as
respectivas consequéncias legais para sua comissdo ou omissao,
em uma perspectiva de restricdo do poder, ndo de sua legitimagao
ou ampliagdo (TAVARES, 2022, p. 889).

Da legalidade passa-se ao bem juridico, o qual exige que a lei penal
guarde relagdo com objetos legitimos de referéncia. Apesar de
intensa discussao doutrinaria sobre o tema,' para os propdsitos mais
singelos deste trabalho, como sustenta Juarez Tavares, bem juridico
é "um dado relacionado a pessoa humana, como seu elemento de
preferéncia e orientagéo, o qual adquire valor quando incorporado
a respectiva norma de conduta, proibitiva ou mandamental” (2018,
p. 97). Assim, é inadmissivel uma lei que simplesmente crie ou
reconheca pretensos bens juridicos, ou eleve a categoria de bem
juridico o que néo ostenta de minima legitimidade para ser assim
considerado, como justificativa utilitdria e casuistica para maior
punigao.

Ademais, por se tratar de uma norma punitiva, a lei penal deve pas-
sar por um rigoroso exame de sua proporcionalidade na atividade
legislativa. O principio da proporcionalidade, em relagdo a legisla-
¢do, desdobra-se em trés dimensdes de controle: (i) controle de evi-
déncia; (ii) controle de justificabilidade; e (iii) controle material de
intensidade (MENDES; BRANCO, 2021, p. 546-547).

O controle de evidéncia se caracteriza pelo reconhecimento do amplo
poder de conformagdo delegado pela Constituicdo ao legislador,
condicionando-se a constitucionalidade das suas atividades a
idoneidade das medidas para a protecdo do bem juridico. O controle
da justificabilidade busca analisar se os fundamentos da lei estdo de
acordo com pardmetros de apreciagdo objetiva e justificaveis, isto &,
busca-se entender se o legislador fez uma anélise contida de todas
as informagdes disponiveis. J& o controle material de intensidade é
aplicado nas decisdes legislativas que, por afetar de maneira abrupta
bens juridicos de grande relevancia, como a liberdade individual,
devem se orientar em relagéo a causas de extrema importéncia.

3. Sobre as mudancas penais promovidas pela Lei 14.344/2022

Sabendo que a Lei 14.344/2022 (Lei Henry Borel) foi influenciada
pelo homicidio do menino Henry Borel, no campo penal, sua principal
finalidade foi endurecer o tratamento do homicidio cometido contra
menores de 14 anos, razdo pela qual se acrescentou, no texto do art.
121 do Cddigo Penal a qualificadora do homicidio de pessoa menor
de 14 anos, dentre outras majorantes, restando o dispositivo assim
estruturado:

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

Homicidio contra menor de 14 (quatorze) anos
IX - contra menor de 14 (quatorze) anos:

§ 2°-B. A pena do homicidio contra menor de 14 (quatorze) anos é
aumentada de:

I'-1/3 (um tergo) até a metade se a vitima € pessoa com deficiéncia
ou com doenga que implique o aumento de sua vulnerabilidade;

Il - 2/3 (dois tercos) se o autor é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ela.

Assim, o homicidio praticado contra menor de 14 anos passou a ser
enquadrado na pena do homicidio qualificado, cuja pena varia de 12
a 30 anos. Além disso, acrescentaram-se majorantes especificas a
este delito, previstas no art. 121, § 2°-B.

Anteriormente a Lei Henry Borel, para o fato ao qual a Lei pretendeu
oferecer tratamento mais rigoroso, o delito de homicidio previa como
causa de aumento de pena sua pratica contra menor de 14 anos na
segunda parte do seu § 4° do art. 121: “[...] Sendo doloso o homicidio,
a pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime é praticado contra
pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos”
E curioso que a nova lei, a despeito de elevar o homicidio contra

menor de 14 anos a uma qualificadora autdnoma, nédo revogou a
referida majorante.

Ademais, caso a conduta fosse enquadrada como feminicidio, tam-
bém havia a causa de aumento prevista no § 7°, inciso I, do Cédigo
Penal - esta sim, por outro lado, expressamente revogada.

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a
metade se o crime for praticado:

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta)
anos, com deficiéncia ou portadora de doengas degenerativas que
acarretem condigdo limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental.

Soma-se a isso o fato de o Cédigo Penal também tratar como agra-
vante o crime cometido contra crianga ou pessoa enferma (vedado
bis in idem):

Art. 61 - Séo circunstancias que sempre agravam a pena, quando

nao constituem ou qualificam o crime:

I - ter 0 agente cometido o crime:

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher

grévida;
Ha de se ressaltar que, caso a legislagé@o optasse por ndo prever a
majorante, o Cédigo Penal contém outras hipdteses contidas no art.
61, inciso I, que incidiriam para exasperar a pena do crime, quais
sejam: “e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge; f) com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica’; demonstrando a escalada punitiva quanto
ao tema.

Inclusive, vale destacar que o Cédigo Penal, em seu art. 92, dispde:
Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacéo:

Il - aincapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da
curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra
filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado.

Ou seja, além das altas penas que j& seriam aplicadas normalmente
como consequéncias do delito - sem que a Lei Henry Borel tenha
trazido, neste ponto, nenhuma novidade além do maior rigor penal
-, 0 condenado ainda pode perder o poder familiar como efeito da
condenagao.

Outro fator que torna maior a penalidade prevista é a Lei Henry Borel
ter considerado o homicidio contra pessoa menor de 14 anos crime
hediondo, inserindo-o na Lei 8.072/1990, em seu art. 1°, inciso |, o
que acarreta consequéncias muito mais severas na execugao penal.
Contudo, esse tipo de fato, certamente, ja habilitaria, no minimo, a
incidéncia da qualificadora de motivo torpe, uma das principais e
mais utilizadas qualificadoras do homicidio no cotidiano forense.

4. Andlise critica
4.1 A Lei Henry Borel e o Direito Penal Simbélico

Tendo em vista os contornos terriveis do caso do menino Henry
Borel, ainda em processamento pela justica criminal do Rio de
Janeiro, resta claro que a Lei 14.344/2022 é sua consequéncia direta.
O legislador, com a finalidade de mostrar prestatividade e revolta
com os fatos ocorridos, endureceu ainda mais a pena desse tipo
de homicidio em nome de passar para a populagdo uma (falsa)
sensagdo de seguranga. Como afirma André Lozano Andrade
(2014, p. 101; 109), o que persistird é a maior ocupagao do Judicidrio
com delitos de menor importancia, enquanto os realmente graves
seguem relegados em uma grande fila de espera no sistema de
justica, em parte causada pela (in)atividade do préprio Legislador, o
qual, com esse tipo de legislagdo, opta por (pseudo)solugdes faceis
em detrimento de medidas que poderiam ser mais eficazes (como
aperfeicoamento da legislagdo processual penal ou das normas
relativas a investigacao policial), o que acaba por gerar uma perda
de legitimidade do sistema penal.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 362 - JANEIRO DE 2023 - ISSN 1676-366]1




Ainda na visdo de Andrade (2014, p. 100), se apenas os bens juridicos
de maior relevancia deveriam ser tutelados pela lei penal, o que se
vé na realidade fatica é uma incessante produgédo de leis penais
ad hoc, com completa auséncia de sistemdtica e observancia dos
principios essenciais da matéria. E exatamente o que ocorreu com
a Lei 14.344/2022, a qual, por exemplo, sequer revogou a segunda
parte do § 4° do art. 121, incidindo em evidente bis in idem ao reputar
uma mesma circunstancia, simultaneamente, como qualificadora e
causa de aumento de pena referente ao mesmo delito.

O fendbmeno de promulgagdo de leis penais ad hoc, leis penais
pautadas apenas na vontade de resposta do legislador, € o chamado
Direito Penal Simbdlico (ANDRADE, 2014, p. 99-117), fonte de grande
perda de legitimidade do Direito Penal. E Claus Roxin (2009, p. 24)
que leciona que as leis penais simbdlicas -, que, na sua visao, sdo
as leis ndo essenciais para assegurar uma vida em comunidade
e, portanto, referentes a finalidades externas ao Direito Penal,
como “acalmar” eleitores -, ndo buscam tutelar bens juridicos.
Como descreve Baratta, o déficit de tutela real de bens juridicos
é compensado pela criagéo, no publico, de ilusdes de seguranga e
sentimentos de confianga no ordenamento e nas institui¢cdes, cujas
bases reais sdo cada vez mais escassas, haja vista a continuidade
das violagdes as normas penais e suas correspondentes cifras
ocultas (2004, p. 85-86).

Por outro lado, Torres e Ferreira (2017, p. 120) também caracterizam
este fendmeno como “populismo punitivo’, contexto no qual o
legislador faz uso da sua atividade para minorar a sensagao de
inseguranga cidadad e a desconfianga perante a atividade Estatal,
resultando em restrigdes arbitrdrias, atécnicas, casuisticas e severas
a direitos e garantias. Ndo raro - e este é o caso da Lei Henry
Borel -, o populismo punitivo se manifesta no Direito Penal por
meio da crescente consideragdo politica da importancia da vitima,
com a qual a sociedade passa a se identificar (ela, também, como
vitima potencial de delitos), o que acarreta, segundo Bechara, na
transposic¢ao dos graves riscos de parcialidade e irracionalidade que
costumam caracterizar a posigao de vitima para o préprio Direito
Penal, as custas de direitos e garantias fundamentais dos acusados
(2014, p. 207).

4.2 O descompasso do Direito Penal atual com o principio da
ultima ratio

O principio da ultima ratio, hd tempos consagrados na doutrina
penal, prescreve que a criminalizagdo deve ser, sempre, a Ultima
solucdo possivel e disponivel para conter o ilicito, ou seja, o Direito
Penal ndo pode ser o primeiro mecanismo de contengdo de um
ilicito juridico, devendo-se acionar, primeiramente, o Direito Civil e
o Direito Administrativo.

Notas
' Por todos, conferir no assunto Santos (2020); Bozza (2015); Bechara (2014).
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do individuo, sem maiores fundamentos, o que também cria
precedentes de criminalizagdo perigosos: se a idade é razdo, por
si s6, para qualificagdo de um delito, o que impediria que uma lei
reputasse qualificado o homicidio ou qualquer outro crime relativo a,
por exemplo, pessoas idosas?

Nesse sentido, o constante crescimento da legislacdo penal,
principalmente no caso da Lei 14.344/2022 (Lei Henry Borel), ndo
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5. Conclusao

A Lei Henry Borel, em seu aspecto penal, qualificou a conduta
do homicidio cometido contra menor de 14 anos, além de prever
causas de aumento para circunstancias de salde que acrescentem
a sua vulnerabilidade ou em relagdes de parentesco ou autoridade.
No entanto, depreende-se que o Cddigo Penal ja era dotado de
normativa para reprimir referida conduta de forma suficiente, seja
com as qualificadoras e majorantes estabelecidas no art. 121 e a
previsdo das agravantes legais, seja com os efeitos da condenacéo
constantes do art. 92.

Estabeleceu-se o enquadramento da Lei 14.344/2022 como mais
um exemplo de Direito Penal Simbdlico, integrando o fenémeno
mais amplo do chamado “populismo punitivo” - cuja norma mais
emblematica é, hoje, a “Lei Anticrime” (Lei 13.964/2019) -, atestando-
se sua desconformidade com o principio da proporcionalidade, a
inobservancia e esvaziamento do conceito de bem juridico e o uso
da lei penal como forma de, pretensamente, tutelar sentimentos de
seguranca - e, por que nao dizer, de vinganga - dos cidadaos.
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