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RESUMO

A Constituicdo Federal Brasileira delegou funcéao a familia, a sociedade e ao Estado
em assegurar a crianca tratamento prioritario. O presente trabalho ird analisar de
gue maneira a prote¢do da crianga nos casos de abuso sexual intrafamiliar pode
afetar na dinamica familiar, bem como suas implicacbes no meio social.
Relembrando conceitos basicos referentes a violéncia sexual infantil, utilizando-se
da técnica bibliografica, bem como da pesquisa em locu, sera dada uma visdo ampla
do que ocorre nos casos de abuso sexual infantil intrafamiliar e de que maneira o
sistema de garantias dos direitos infanto-juvenis consegue tratar do assunto. O tema
abuso sexual infantil € bastante polémico e incomoda grande parte da populacéo, e
quando se trata da ocorréncia no seio familiar, a situacdo se torna ainda mais
preocupante. As conseqiéncias de tal pratica podem ser drésticas se levados em
conta a formacdo do individuo que sofre determinado abuso e ndo é levado a
tratamento adequado visando a superacdo do fato. Assim, descortinando o tema e
ensejando a continua discussdo a fim de se chegar a um resultado positivo e
proveitoso, o presente estudo buscara expor as diversas opinides sobre o assunto,
analisando a protecéo das criancas, expondo a proibicdo ao incesto e definindo um
sistema de garantias que deveria proporcionar protecdo aos direitos fundamentais
especiais destinados a populacdo infanto-juvenil, haja vista todo o arcabouco
legislativo referente a matéria.

Palavras-chave: 1. Abuso sexual infantil. 2. Crianca. 3. Familia. 4. Sexualidade.



ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution has delegated function of the family, society and
the State to ensure children receive priority treatment. This study will examine how
child protection in cases of sexual abuse can affect family dynamics and their
implications in the social environment. Recalling the basic concepts related to child
sexual violence, using the technical literature and research in locus will be given a
broad view of what happens in cases of child sexual abuse within families and how
the system guarantees the rights of children and Juveniles can address the issue.
The theme of child sexual abuse is very controversial and uncomfortable most of the
population, and when it comes to the occurrence within the family, the situation
becomes even more worrisome. The consequences of such practices can be drastic
if taken into account the formation of the particular individual who suffers abuse and
is not taken adequate treatment aimed at overcoming the fact. So, unfolding the
subject and giving way to the ongoing discussion in order to reach a successful and
profitable, this study will seek to expose the various opinions on the subject,
analyzing the protection of children, exposing the prohibition of incest and defining a
system safeguards which should provide special protection to fundamental rights for
the juvenile population, considering the entire legislative framework on the matter.

Keywords: 1. Child sex abuse. 2. Child. 3. Family. 4. Sexuality
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 enuncia que a familia sera considerada a
base da sociedade. Enuncia também que sera da familia, da sociedade e do Estado
a responsabilidade em assegurar a crianga e ao adolescente “‘com absoluta
prioridade”, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além do dever de coloca-los a salvo de qualquer tipo de

violéncia, discriminacéo, negligéncia, exploracao, crueldade e opressao.

E, ainda, a propria Constituicdo Federal que declara que a lei ird punir
“severamente” o abuso, a violéncia, e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente. Assim, de maneira clara e objetiva, a CF/88 declarou a repulsa a
qualquer ato que ponha em cheque a dignidade, a liberdade e o respeito das
criancas e adolescentes. Isto porque, com a mudanca de visdo com relacdo aos
direitos infantis, a crianca deixou de ser um mero objeto de intervencao estatal e

passou a ser considerada sujeito de direitos.

Tal visdo, bastante recente, € devida a politica de protecao integral as criangas, uma
vez que, devido ao seu estdgio de desenvolvimento, o Estado, buscando Ihes
assegurar maior dignidade, passou a perceber o estado peculiar em que se encontra
a populacéo infanto-juvenil. Tudo isso, evidente, por conta da politica internacional
de valorizacdo dos direitos das criancas, especialmente por conta da Declaracéo
dos Direitos da Crianca e do Adolescente da Organizacdo das Nac¢Bes Unidas
(ONU) de 1959.

E nesse sentido que o presente estudo, a principio um trabalho de conclus&o de
curso, vem discutir e tentar entender acerca da protecdo da crian¢ga nos casos de
abuso sexual infantil intrafamiliar, assunto bastante polémico, que, atualmente, vem
sendo descortinado, haja vista 0 engajamento de entidades, 6rgdos publicos e
politicas publicas voltadas para a erradicacéo de tais praticas.
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Sabe-se que o nimero de criancas abusadas € muito mais freqluiente do que se
imagina, pois, segundo estimativas trazidas por pesquisas americanas e européias?,
entre 9% a 10% destes individuos sofrem algum tipo de abuso sexual cometidos por
parentes proximos ou conhecidos. Ademais, a Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), no ano de 2006, trouxe que mais de 150 milhdes de meninas e mais de 73
milhdes de meninos abaixo dos 18 anos ja foram forcados a manter algum tipo de
relacdo sexual ou sofreram outras formas de violéncia sexual que envolveu contato

fisico no ano de 20022

Em artigo publicado pela revista Veja, em sua edicdo de numero 2.105, de
25.03.2009, demonstrou-se que, no Brasil, a cada dia, cerca de 165 (cento e
sessenta e cinco) criancas sao vitimas de abuso sexual, sendo que, a maioria

destes casos ocorridos no préprio seio familiar.

E ndo é ousado dizer que, todos esses dados sdo apenas no¢des minimas do que
ocorre de fato no dia a dia, vez que tal assunto, apesar de comecar a ser
descortinado, ainda provoca bastante blogueio na opinido publica e nos centros
familiares, pois diz respeito da intimidade familiar de determinado grupo social. O
siléncio, muitas vezes observado, favorece para que tais praticas continuem a

acontecer.

Ora, apesar dos avancos em termos de normas e garantias protetivas, muito
trabalho ainda precisa ser feito, para que as criangcas do Brasil tenham sua
dignidade assegurada em todos os seus termos.

Saliente-se que diversos sdo 0s estudos que apontam as consequéncias danosas
gue a violéncia infantil pode causar nas criancas. No entanto, buscando analisar a
violéncia sexual infantil, o presente trabalho de analise e pesquisa visa contribuir
para que o0 assunto seja ainda mais discutido no meio académico, e que toda a
legislacdo referente a matéria possa ser, ao maximo, utilizada para assegurar 0s

direitos e garantias infanto-juvenis.

Destarte, as normas de um ordenamento juridico buscam um fim, esse fim, através

do controle social, busca a paz na sociedade, como meio de convivéncia mutua e

! Folha de S&o Paulo, 11.01.1998.

2 Dados fornecidos pelo relatério do especialista independente sobre o Estudo das Nagdes Unidas
sobre Violéncia Contra Criancgas, Paulo Sérgio Pinheiro, apresentado em 23.08.2006, na Assembléia
Geral das Nac¢des Unidas.
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progressiva. Nesse diapaséo, o presente estudo, em consonancia com a atividade
normativa brasileira, tentard mostrar de que maneira a Constituicdo Federal, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Direito Penal e os Orgédos de Protecéo aos
Direitos Infanto-Juvenis proporcionam a necessaria protecao a criangca nos casos em

que a mesma é vitima de abuso sexual dentro de sua prépria familia.

Partindo da hipétese de que a familia € considerada base da sociedade e que
deveria, em tese, ser a expressdao maxima da protecdo aos seus entes infantis,
individuos em desenvolvimento, incapazes de perceber e entender os fatos que Ihe
sdo propostos de maneira coerente e responsavel, o presente trabalho ira analisar
as relacdes familiares e suas implicacdes sociais, bem como se a protecdo ao

infante, pelo ordenamento juridico patrio, sera eficaz na defesa dos seus interesses.

De outra monta, verificando o sistema de garantias dos direitos fundamentais das
criangas, necessario sera pontuar de que maneira o Direito Penal, em sua funcéo de
punir e proteger, atuara na defesa dos interesses dos infantes brasileiros, bem

como, se a sua atuacao é eficaz ou néo.

Assim, na medida em que o presente trabalho ira mesclar conceitos juridicos civis e
penais, da ciéncia psicolédgica e das ciéncias sociais, a fim de que possam convergir
ao ponto chave, qual seja a protecdo da crianca em sua dignidade familiar, em sua
dignidade moral e, o mais importante, em sua dignidade sexual, necessario se
perceber que a questdo das garantias e da protecdo integral das criancas vitimas de

abuso sexual intrafamiliar n&o se trata apenas de um caso policial.

Para tanto, necessario se faz estabelecer um objeto de estudo. Como salientou
Minayo (1999), a escolha do método de investigacdo consiste nos procedimentos e
parametros que servem para orientar o pesquisador como proceder nas relagdes
entre concepcgdes tedricas e informacdes empiricas sobre um tema para construir
um conhecimento cientifico. Destarte, a metodologia que encaminha uma pesquisa
deve ser adequada ao objeto “um instrumento claro, coerente, elaborado, capaz de

encaminhar os impasses tedricos para o desafio da pratica” (MINAYO, 1999).

Nesse passo, a presente pesquisa fundamenta-se no método hipotético-dedutivo,
bem como na técnica de pesquisa teodrica, pois, envolto na pesquisa qualitativa, o
estudo das relacdes sociais fundamenta-se principalmente na analise de situagdes

cotidianas das relagdes humanas. Acrescente-se aqui que a metodologia de
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pesquisa nao consiste num rol taxativo de procedimentos a serem seguidos, ao
revés, organiza-se através de um quadro de referéncias, que decorrem
principalmente das concepcfes de mundo, de homem e de conhecimento. Ora,
fundamenta-se na reafirmagdo de uma concepc¢ao da relagédo sujeito pesquisador
com o seu objeto de estudo, de conhecimento (GHEDIN e FRANCO, 2008).

O presente trabalho, portanto, como ja bem claro ficou exposto anteriormente, ira
analisar um tema bastante complexo e preocupante em nossa sociedade. Haja vista
0 abuso sexual infantil intrafamiliar ser bastante preocupante, pois ocorre no seio
familiar, no local em que a crianca deveria esta de fato protegida. Nao s6 por ser sua
familia, mas por ser seu referencial de vida, de principios, bases para a formacéo de

seu carater.

Como técnica didatica e visando delimitar temas e necessidades para compreensao
da problematica exposta no presente estudo, necessario se estabelecer divisdes na
compreensao do tema, especialmente por se tratar de assunto denso com conceitos
distintos, mas que se fazem necessarios ao entendimento do presente trabalho de

pesquisa e analise.

Destarte, no capitulo 1, Abuso Sexual Infantil: realidades e desafios seréo trazidos
0S conceitos mais basicos referentes ao tema, como o conceito de violéncia sexual,
conceito de estupro de vulneravel na legislacdo patria, delineamentos a cerca da
sexualidade na sociedade, conclusdes basicas sobre bens juridicos e sua tutela pela
legislacéo brasileira, além da dignidade sexual como bem juridico tutelado por nosso
ordenamento e a tutela do bem juridico do menor, finalizando-se com as recentes
inovacoes legislativas ocorridas no Codigo Penal Brasileiro apés o advento da Lei
12.015/20009.

No capitulo 2, Relacbes familiares e o abuso sexual, relembrando o conceito de
familia, sua estrutura e funcéo na sociedade, analisarei as relacdes de comunicacéo
existentes no meio familiar, bem como de que maneira a forca existente entre os
lagos familiares poderdo ser construtivos ou destrutivos ao convivio, demonstrando
as falhas de comunicacéo e conceituando o abuso sexual intrafamiliar, bem como o
incesto e sua implicagdo e ocorréncia na sociedade e na estrutura do seio em que

ocorre.
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No capitulo 3, Dos sistemas de protecéo da crianca no Brasil, buscando demonstrar
um sistema crescente de garantias prioritaristas dos direitos e garantias infanto-
juvenis, serdo tecidos comentarios acerca dos ordenamentos protetivos das
criangas, a Constituicdo como mola propulsora da doutrina de protecdo integral a
crianga em nosso ordenamento, o papel do Ministério Publico na defesa dos
interesses da infancia, bem como a funcédo essencial dos Conselhos Tutelares na

promocao e defesa dos direitos inerentes a sociedade infantil em nosso meio.

Por fim, nas Consideracdes Finais, serdo expostos os resultados da pesquisa, 0s
quais serdo capazes de ajudar na ampliagdo subjetiva da analise do abuso sexual
infantil intrafamiliar, na tentativa de amenizar a situacdo, ou mesmo, buscar meios
de tentar ameniza-la, sempre visando incrementar e enriquecer 0s campos de

discusséo a respeito do tema.
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2 ABUSO SEXUAL INFANTIL: REALIDADE E DESAFIOS

O tema abuso sexual é bastante comum no cotidiano, e situacdo que preocupa toda
populacdo mundial. Entretanto, a despeito de se iniciar uma discussédo a cerca do
tema acima explicitado, analisando-o sob uma perspectiva juridica e social,
necessario se faz, mesmo que de maneira simpléria, significar e associar alguns

termos.

Na significacdo de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, abuso significa violacéo,
este, por sua vez, significa estupro. O estupro nada mais é do que a violéncia
sexual. Destarte, violéncia, na acepc¢ao juridica do termo, € o “constrangimento fisico
ou moral”’, € o “uso da forga”, € a “coagao”; o termo sexual, na significagdo do
mesmo autor, € o que é “referente a copula”. Ora, da simples analise dos dois
termos, percebe-se que violéncia sexual nada mais é do que a utilizacao da for¢a ou
da coacédo para constranger fisica e moralmente um individuo para a realizacdo da

cOpula, do ato sexual.

Cabe frisar que tanto os conceitos de violéncia como o de sexual sdo construcdes
histéricas e culturais (ZALUAR, 1999). Segundo a autora, a idéia de violéncia sugere

a utilizacdo de uma forca que

ultrapassa um limite ou perturba acordos tacitos e regras que
ordenam relacdes, adquirindo carga negativa ou maléfica. E,
portanto, a percepcao do limite e da perturbacdo (e do sofrimento
gque provoca) que vai caracterizar um ato como violento, percepg¢ao
essa que varia cultural e historicamente (ZALUAR, 1999. p. 28),

da mesma maneira, o termo sexual, pressupde um discurso sobre a sexualidade,
discurso este construido ao longo dos tempos e carregado com 0s mais variados

valores sociais.

Quando se tratar de violéncia ou abuso sexual em criancas as consequéncias sdo
devastadoras. As pesquisadoras Jeane Lessinger Borges e Deébora Dalbosco
Dell’Aglio apontam que “as sequelas do abuso sexual infantil podem ser diversas e

severas”. Segundo Dell’Aglio e Borges (2008), tais sequelas “incluem consequéncias
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fisicas, como trauma fisico, doencas sexualmente transmissiveis, abortos e gravidez
indesejada na adolescéncia”. O fato € que, negligenciar o trato com as criangas
pode gerar consequéncias irreversiveis na sociedade, tais como a formacgédo de
individuos com problemas de relacionamento, e problemas na formacgdo do carater

como um todo.

Em combate a estas praticas desumanas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
preceitua em seu bojo que nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos
fundamentais. Ora, como meio de perfazer tal protecao, o sistema juridico brasileiro
sustenta o Estado-Juiz punitivo no Cédigo Penal Brasileiro, expressdao maxima do

Direito Penal patrio.

Assim, o Direito Penal foi criado para tutelar os interesses mais relevantes da
sociedade, tidos como os bens mais preciosos dos seres humanos (GRECO, 2007).
Entre esses bens pode-se enunciar o direito a vida, a dignidade, a saude, a
educacdo, a propriedade, ndo podendo o Direito Penal dar-lhe as costas. De
maneira sistemética, o Direito Penal Brasileiro, na sua expressdo maxima em
formato de Cadigo, vai dispondo acerca dos bens tutelados, estipulando sancées no

cometimento dos delitos por ele enunciados.

Em meio a estes delitos figuram os Crimes Contra a Dignidade Sexual, como meio
de protecdo da dignidade sexual dos individuos, sendo o primeiro deles o Estupro no
art. 213. Mais a frente constam os Crimes Sexuais Contra Vulneravel, sendo um dos
objetos deste trabalho a normatizacao trazida pelo tipo penal Estupro de vulneravel
(art. 217-A), recentemente implementado ao Codigo Penal Brasileiro, através da Lei
n° 12.015/09, que veio numa tentativa de unificar temas controversos e pacificar
entendimentos, por vezes, discutidos sem um fim positivo, bem como a efetividade

da protecédo a crianca.

N&o mais se mostra presente o instituto da violéncia presumida do art. 224, vez que,
da maneira em que dispunha sobre o instituto abria margem para interpretacdes
desfavoraveis aqueles que necessitam da protecdo integral do Estado, os seres em

formacao de nossa sociedade. Com o advento do novo tipo penal acerca do estupro
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em vulneraveis, basta que seja vulneravel o sujeito passivo para se configurar o

delito de estupro, vale ressaltar, com pena um tanto quanto mais severa.

A referida modificacdo no Cdodigo Penal, em que pese 0os meios de aplicacdo e a
persecucdo penal, em si, fora acertada, haja vista a discusséo acerca da protegao
ou nao as criangas e aos adolescentes menores de quatorze anos. Como salientou
Greco (2009) no adendo a sua obra, sobre a nova Lei n°. 12.015/2009

vale transcrever parcialmente a Justificacdo ao projeto que culminou
com a edi¢do da Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009, quando diz
que o art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o
atual regime de presuncdo de violéncia contra crianca ou
adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cédigo Penal.
Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a presuncdo de
violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse 0 entendimento em
muitos julgados. O projeto de reforma do Cddigo Penal, entdo,
destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criancas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a
préatica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo,
oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter
conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no
mérito da violéncia e sua presunc¢do. Trata-se de objetividade fatica.

Observa-se que a inovacao legislativa veio para dar uma protecdo maior as
criangas, tidas como dos seres sociais mais indefesos em meio a esta selva em que
a lei do mais forte por vezes impera, suprimindo direitos supremos, tal como a
dignidade. E quando se afirma que existe uma maior protecdo, demonstra-se o
privilégio da legislacdo penal patria em punir, com maior pena, 0S crimes

considerados mais importantes, por assim dizer.

O Estupro de Vulneravel, ou como alguns insistem em dizer, estupro de pessoa
vulneravel (AMISY NETO, 2009), por acharem mais correto, veio em defesa da
dignidade daqueles que néo dispéem de forca fisica, muito menos de capacidade

intelectiva pra discernir a cerca do que se passa no momento do abuso sexual.

Como observou, acertadamente em seu adendo, o festejado doutrinador Rogério
Greco (2009), ficou claro que as condutas do art. 217-A s&o as mesmas descritas no

art. 213, mudando-se apenas a idade, pois “no delito de estupro de vulneravel a
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vitima, obrigatoriamente, devera ser menor de 14 (quatorze) anos de idade”
(GRECO, 2009).

Assim, no delito tipificado pelo art. 217-A do Codigo Penal Brasileiro ndo ha que se
falar em necessidade de violéncia ou grave ameaca para caracterizagdo do estupro
de vulneravel, basta a simples conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso, mesmo que
com o consentimento do menor de quatorze anos, haja vista ser esse consentimento
completamente anulado pela imposicédo sistematica de nosso ordenamento juridico,
assunto tratado mais adiante no presente trabalho, com algumas consideracdes
pertinentes.

No entanto, divagar sem estabelecer parametros, é escrever sem chegar a uma
conclusdo coerente. Para tanto, aqui, serdo conceituados alguns institutos
essenciais para o entendimento do tema, fazendo-se algumas consideracdes
guando conveniente, a fim de que as ideias possam se encaixar proporcionando

melhor entendimento do assunto.

2.1 CRIANCA: OBJETO OU SUJEITO DE DIREITOS?

O estudo do presente tema sera iniciado através do conhecimento e compreensao
das pessoas, 0s sujeitos de direitos, pois, as relagdes sociais advém da dinamica
cultural existente entre as gentes (VENOSA, 2007, p. 123), a mola propulsora entre
0os relacionamentos humanos, necessarios ao convivio social, imprescindiveis a

evolucéo dos povos.

A sociedade em si é composta por pessoas (VENOSA, 2007, p. 123). O nosso
Caddigo Civil, em seu art. 1° nos evidencia que toda pessoa € capaz de direitos e

deveres na ordem civil. No entanto, nem sempre foi dessa maneira.

No direito romano, a ideia de sujeito de direitos era bastante distorcida, haja vista
esta relacionada com o fator liberdade e com o fator nacionalidade, ou seja, era
necessario que o mesmo fosse livre e cidaddo romano. A época, homem livre era

“aquele que nao pertencia a outrem”, ou seja, nao se evidenciava o fato de ter este
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“‘liberdade civil” ou “liberdade fisica” (VENOSA, 2007, p. 125), mas sim de n&o ser

considerado objeto comercial na sociedade.

A palavra persona, segundo Silvio de Salvo Venosa, no latim significa mascara de
teatro, ou o proprio papel desempenhado pelo ator, haja vista, em algumas épocas,
os atores utilizarem méscaras para interpretar seus personagens (VENOSA, 2007,
p. 124).

Ora, com o passar do tempo e com a evolucdo do sentido da palavra, o verbete
pessoa passou a significar o proprio sujeito de direitos, como se cada um de nos
desempenhassemos um papel dentro da sociedade (VENOSA, 2007, p. 124), assim,
a partir do momento em que nasce o homem, designado pessoa, passa a ser sujeito

de direitos e deveres.

Atualmente, como dito alhures, desde que nas¢a com vida, a pessoa € capaz de
direitos e deveres na ordem civil, portanto, torna-se sujeito de direitos. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente considera crianca a pessoa até doze anos de idade

incompletos.

Observa-se da definicdo de crianca dado pelo ECA que as elas também séo sujeitos
de direitos.

Patricia Calmon Rangel ao dissertar acerca dos direitos da crianca como ser em
desenvolvimento, evidencia que por muitos anos as criancas foram consideradas
objetos por seus pais que, valendo-se de leis, costumes e principios religiosos, viam-
se no exercicio de seus direitos sobre seus filhos, abusando e violentando

sexualmente, além dos maus-tratos perpetrados (RANGEL, 2009, p.29).

No entanto, mesmo que lentamente, a concepc¢ao de crianca vem sendo modificada,
deixando esta de ser objeto, para ser considerada “sujeito de direitos que devem ser
oponiveis, inclusive, aos de seus pais” (RANGEL, 2009, p. 29). Segundo a autora
citada, essa mudanca de concepcao reflete um novo enfoque, em que se privilegiam

0s interesses das criangas, sobrepondo-os aos interesses dos adultos/pais.

No direito romano, entretanto, o poder dos pais, ou patrio poder, “chancelava o
direito do pater familias sobre a vida e morte de seu filho” (PASSETTI, 1995, apud
RANGEL, 2009). Assim, o filho, em face do patrio poder, era considerado

propriedade, ou seja, nao era livre, logo, ndo era considerado sujeito de direitos.
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Os séculos se passaram, mas apenas ho século XX a crian¢ca ganhou o devido
respeito que sempre mereceu, em virtude de passar a ser considerada a base da
sociedade. Foi com a Declaracdo de Genebra, em 1924, que se externou

primeiramente a necessidade de assegurar uma protecdo especial as criangas.

Em 1948, inseriu-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Nacdes
Unidas o direito da crianga “a cuidados e assisténcia especiais”. Mas foi o pacto de
Séao José da Costa Rica, em 1969, que previu como “dever da familia, da sociedade

e do Estado” a protecéo da infancia.

Como salienta Patricia Calmon Rangel (2009),

a Convencao sobre os Direitos da Crianca, aprovada por aclamacgéo
em 20.11.1989 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
inspirando-se nas mais avancadas conquistas de carater humanista,
compilou essas normas preexistentes, contidas em diversos
instrumentos legais internacionais, bem como inseriu em suas
recomendacdes conceitos que vém servindo de diapasdo para a
regulamentacéo dos direitos da crianca e do adolescente em todo o
mundo.

Destarte, foi nesse contexto de discussdes e entendimento sobre a dignidade da

pessoa humana e dos direitos fundamentais que a Constituicdo Federal Brasileira foi

BN

promulgada, sendo inserida em seu bojo, a protecdo a crianca, delegando esta

tarefa a familia, a sociedade e ao Estado, em conjunto.

Ora, consoante acentua Sotto Maior Neto (2000, p. 145-146), a doutrina da
“Protecao Integral das Nag¢des Unidas para a Crianga”, que se mostra como suporte

tedrico de nossa legislacdo voltada para a protecdo da crianca

[...] materializou proposta de dar atencdo diferenciada a populacdo
infanto-juvenil, rompendo com o mito de que a igualdade resta
assegurada ao tempo em que todos recebem tratamento idéntico
perante a lei. Com indiscutivel acerto, concluiu o legislador do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que, quando a realidade social
esta a indicar desigualdade (e hoje calcula-se a existéncia de cerca
de 40 milhdes de criancas e adolescentes carentes ou
abandonados), o tratar todos de forma igual, antes de garantia da
isonomia, comparece como maneira de cristalizacdo das
desigualdades, dando-se, muitas vezes, contornos de legalidade a
situacdes de exploracdo e opressao. Dessa sorte, para estabelecer a
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isonomia material, entendeu-se indispensavel que as criancas e
adolescentes perseguidos, vitimizados, marginalizados na realidade
social (vale dizer, a margem dos beneficios produzidos pela
sociedade), viessem a receber, pela lei, um tratamento desigual,
necessariamente privilegiado.

A Constituicdo Federal Brasileira, ordem méaxima de nosso sistema juridico, tal por
inauguréa-lo, preceitua, especialmente em seus art. 227 e 228, os ideais de protecédo
integral da crianca em nosso ordenamento, disciplinando a matéria que vem

pormenorizada no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em suma, diante dos novos contornos, nos termos do art. 5° da Lei 8.069/90 — ECA
— a crianga passou a ter tratamento especial, sendo-lhe conferidos protecéo integral,
além de cuidados especiais, assegurados pela familia, pela sociedade e pelo
Estado.

A par dos delineamentos acerca do conceito de crianga e de seu papel na sociedade
como sujeito de direitos, no quesito referente a protecdo da dignidade sexual dos
infantes, necessario se faz pormenorizar a matéria referente aos contornos sociais

que envolvem o tema.

Para tanto, demonstra-se salutar tecer consideracdes sobre implicacbes trazidas
pela problematica exposta no que tange ao Direito Penal Sexual, bem como aos
critérios estabelecidos para suas definicdes, como a sexualidade, no ambito social, e

a dignidade sexual como bem juridico tutelado.

2.2 A SOCIOLOGIA DA SEXUALIDADE E A EFETIVIDADE DE SUA PROTECAO
DENTRO DO SISTEMA JURIDICO PATRIO

A sexualidade é construgdo histérica e, diante de determinados costumes e culturas,

ganhara contextos e significados diferentes.

Tracando-se parametros referentes ao sexo e a sexualidade, como nos ensina

Marilena Chaui (s.d., p. 17 ss), que utiliza o termo sexual para designar a
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sexualidade, ndo se confundem os dois termos, pois, 0 primeiro, 0 sexo, diz mais
especificamente ao aspecto fisico da genitalia; ja o segundo, a sexualidade, se

refere a mais notavel manifestacéo do sexo.

Neste compasso, a sexologia, definida como a ciéncia encarregada do estudo da
sexualidade e suas implicacdes, mostra-se como matéria multidisciplinar, que
embasa de maneira decisiva o proprio Direito Penal Sexual, utilizando-se, para

tanto, de contextos psicolégicos, socioculturais e médico-bioldgicas.

Por sua vez, o Direito Penal Sexual, dada a sua proximidade com as relacdes
sociais, ndo poderia ser estudado sem antes fazer-se uma analise um tanto quanto
mais aprofundada tomando por base o contexto social em que se apdia. Isto porque,
o elemento central do estudo da sexualidade é a prépria construcéo social, vez que,
a evolucao social ird determinar o tratamento juridico adequado, a ser dispensado
ao comportamento sexual (GRECO e RASSI, 2010. p.4).

E de se observar que o minimo de valoragdo aplicada ao que é “certo” ou “errado” a
determinado comportamento dependera da sociedade em que 0 mesmo é
observado. Assim, no comportamento sexual, desde que estabelecido o minimo de
valoragdo sobre o que €& “positivo” ou “negativo”, “certo” ou “errado” na conduta
sexual, sera possivel observar a mudancga ou condicionamento dos conceitos que o
determinam, modelados pelo tempo e pela cultura numa determinada época
(GRECO e RASSI, 2010. p. 5).

Ademais, é a conduta sexual a manifestacdo primeira da sexualidade, € uma fonte
suficientemente poderosa, capaz de criar na sociedade um sentido de proibicdo. Dai
0 porqué da criacdo e combinacdo de diversos mecanismos como o controle social,
as leis, a moral e a religido. E a fonte de criacdo e surgimento do Direito Penal
Sexual, no qual, conceitos e situacdes sdo analisados a fim de se observar o que é
ou pode ser ilicito ou culpavel na esfera de determinada conduta, a fim de se tutelar

determinado bem juridico, neste caso, a dignidade sexual do individuo.
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2.2.1 A dignidade sexual como bem juridico tutelado

Antes mesmo de tecer alguns comentarios acerca da dignidade sexual como bem
juridico tutelado, necessario uma analise, em linhas gerais, do que significa bem
juridico.

Binding, na conceituacdo de bem juridico o coloca como

tudo o que nao constitui em si um direito, mas, apesar disso, tem aos
olhos do legislador, valor como condicdo de uma vida sa da
comunidade juridica, em cuja manutencdo integra e sem
perturbagbes ela (a comunidade juridica) tem, segundo seu juizo,
interesse, e em cuja salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo
indesejado, o legislador se emprenha através das normas (CUNHA,
1995, p. 50).

Ora, diante de tal afirmacdo, pode-se observar que Binding parte para a
normatizagao absoluta, mesmo porque, segundo ele, a norma deve ser a “Unica e

definitiva fonte de revelagdo do bem juridico” (idem, p. 51).

Dessa forma, “o conceito de bem juridico de Binding abandona qualquer pretensao
de legitimacdo material de limite a liberdade criminalizadora ou descriminalizadora
do legislador” (GRECO e RASSI, 2010, p. 44), ou seja, “é o proprio legislador quem

cria 0 bem juridico” (idem, p.51).

Por outro lado, Von Liszt com seu positivismo naturalistico-sociolégico, em
contrapartida ao positivismo normativo de Binding, veio definir bem juridico como

sendo o interesse juridicamente protegido. Para Liszt,

todos os bens juridicos sdo interesses vitais do individuo ou da
comunidade. A ordem juridica ndo cria o interesse, ele é criado pela
vida; mas a protecdo do Direito eleva o interesse vital & categoria de
bem juridico [...] a ordem juridica delimita as esferas de acao
(Machtgebiete) de cada um [..] faz da situagdo da vida
(Lebensverhaltnis) uma situacdo do Direito (Rechtsverhaltnis) [...] a
protecdo juridica que presta a ordem do Direito aos interesses da
vida é a protecdo pelas normas (Normenssachtz). Bem juridico e
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norma sdo os conceitos fundamentais do Direito (VON LISZT, s/d. t.
2, p.6).

Ultrapassadas as discussdes de Binding e Liszt acerca de bem juridico, Claus Roxin
afirma ser o bem juridico prévio a lei penal, e de maneira politica, determina ao
legislador quais as condutas que deverdo ser punidas e quais ndo deverao passar

pelo crivo do sistema de represséo estatal.

Defende, ainda, o aludido filésofo juridico, que é a Constituicdo o suporte delimitador
politico-criminal do conceito de bem juridico, pois dita a atuacdo do legislador no
momento da criacdo da norma, limitando o poder punitivo do Estado (ROXIN, 1997,
apud GRECO e RASSI, 2010, p. 50).

Destarte, para Roxin bem juridico pode ser definido como “circunstancias dadas ou
finalidades que s&o uteis para o individuo e o seu livre desenvolvimento hum marco
de um sistema social global estruturado sobre a base dessa concepcéo dos fins para
o funcionamento do proprio sistema” (ROXIN, 1997, apud GRECO e RASSI, 2010,
p. 51).

Ora, com tal conceituacao, se definiu os limites da atual definicdo de bem juridico,
no entanto, ndo sendo este o objeto do crime, mas aquele que bem se aproxima

deste objeto.

Assim demonstra Bruno Rotta Almeida (2009) quando afirma a ideia de que o fim do
Direito é tutelar os interesses do homem, e sendo o interesse anterior a norma
juridica, a lei acaba nao criando o bem juridico, mas encontrando-o, ou seja, esse
bem existe anteriormente a criacao legislativa, seja em sua definicdo ou na tentativa
de sua protecao, o que ha, na verdade, é o “descobrimento”, grosso modo, do que

se deve proteger, a criacao da norma referente a tutela do bem pretendido.

Mesmo sendo conceituacdes diferentes, é possivel se observar que o Estado se
utiliza delas para parametrizar uma politica criminal de protecdo, destarte, o Direito
Penal é minucioso na identificacdo do bem juridico por ele tutelado, haja vista as
consequéncias decorrentes da conduta criminosa, tais como a classificagdo do
crime, a sua sistematica, a compreensao do tipo penal, além dos efeitos processuais

e das implicacdes sociais que irdo determinar no meio em que ocorre o delito®.

® Seguindo o pensamento de Beccaria, delito é tudo o que a razdo formula como sendo um ato
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Dessa forma, o papel do Direito Penal “seria o de fornecer os parametros e os limites
para o exercicio da liberdade e da tolerancia” (GRECO e RASSI, 2010, p. 60),
definindo tipos penais, e estabelecendo um cunho positivo, sempre buscando
propiciar protecdo aos integrantes da sociedade, na defesa do bem juridico a ser
tutelado, e um cunho negativo, quando pune aos que transgridem as regras e

cometem delitos.

Por outro lado, o dinamismo social deve ser sempre acompanhado de modificacdes
legislativas, a fim de se proporcionar uma atualizacdo constante das regras a serem
seguidas pela sociedade. Ora, o dinamismo juridico, capaz de acompanhar as
modificacdes sociais, serve para atualizar a norma protetiva, adequando-a a
realidade em que se insere e dando continuidade a funcdo da norma juridica, que é

a de estabelecer parametros de bem viver na sociedade.

Fato concreto é a de que a nomenclatura utilizada apés a edicdo da lei n°.
12.015/2009 é deveras coerente, haja vista englobar a regra geral de protecao
estabelecida pelo Titulo VI do Cdédigo Penal, optando-se pelo bem juridico
preponderante, qual seja a dignidade sexual, permitindo, assim, que se extraia do
significado outros bens juridicos como, por exemplo, a intimidade sexual e a
liberdade sexual (GRECO FILHO, 2006, p. 159).

Nesse passo, e buscando conferir maior protecdo a dignidade sexual do individuo na
sociedade, o legislador conferiu ao dispositivo verdadeira adequagdo social,
inclusive, modificando, substancialmente, a estrutura de determinados tipos penais,

além de criar outros.

2.2.2 A tutelado bem juridico do menor

Em meio a referida modificagao legislativa no Titulo VI do Codigo Penal Brasileiro, o
Direito Penal Sexual estabelece a protecdo do bem juridico do menor,

contrario a manutencao da paz social e do bem comum.
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intrinsecamente a sua sexualidade e sua capacidade de discernir a cerca da

realidade dos fatos.

Consoante os ensinamentos de Natscheradetz apud Greco e Rassi (2010) “a
protecdo do menor ndo tem o objetivo de interiorizacdo, pela juventude, de certos
valores morais da conduta sexual, mas sim a protege-los de certos estimulos, até

gue eles sejam capazes de decidir por si proprios acerca de sua sexualidade”.

Ora, desde a mudanca de concepcdo acerca da crianca, sabe-se, e foi trazido
anteriormente, que a crianga é um ser em desenvolvimento, logo, passivel de forte
influéncia por parte do meio em que esté inserida, necessitando sempre de atengéo
especial e cuidados prioritarios, voltados para o seu desenvolvimento, pondo a salvo

a sua dignidade.

Ademais, as discussOes acerca da capacidade da crianca perceber ou ndo o mundo
a sua volta, como ele realmente deve se mostrar, sdo explicadas pelos diversos
estudos que apontam para o fato de que as criancas séo seres vulneraveis em sua
acepcao juridica do termo, vez que, desprovidos de qualquer malicia, ndo possuem
capacidade suficiente para determinar sozinhas o minimo de valoragcédo sobre o que
€ “certo” ou “errado”, na esfera geral de escolhas e comportamentos, por mais
precoce que sejam, sendo impossivel determinar validade em seu consentimento

para a pratica de determinada conduta®.

Tal reconhecimento, relacionado ao estado de vulnerabilidade das criancas, é
deveras reconhecido em nossa ConstituicAo Federal que inaugurou em noOSsoO

ordenamento a doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.

A personalidade infanto-juvenil possui atributos distintos da personalidade adulta, o

que poe as criangas e adolescentes em estado de vulnerabilidade aparente. Ora,

o reconhecimento da peculiar condicdo de criancas e adolescentes
implica, também, reconhecer a forca potencial transformadora que a
infancia e a adolescéncia tém para a Sociedade, que, para
cumprimento da fungéo reguladora-dindmica do Direito, de ordenar a
transformacdo social em direcdo aos objetivos da Republica
brasileira de construgcdo de sociedade livre, justa e solidaria,
erradicando a pobreza e a marginalizagdo reduzindo as
desigualdades sociais (art. 3° da CF), demandou a positivacdo do

* Note-se que o proprio legislador, ao criar o tipo penal trazido no art. 217-A do CPB, invalida toda e
gualquer forma de consentimento dada pela vitima.
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dever de efetivacdo prioritaria dos direitos de criancas e
adolescentes, na Constituicdo de 1988 (MACHADO, 2008, p. 67).

Assim, a tutela do bem juridico do menor baseia-se num sistema especial de
estruturacdo dos direitos fundamentais das criancas de uma maneira diferente da
estruturacdo dos direitos fundamentais dos adultos. Vale dizer que criancas e
adolescentes gozam de direitos fundamentais especiais. Nessa linha, a peculiar
estrutura do direito material das criangas, na protecao de seus direitos fundamentais
especiais, justificam e explicam a tutela jurisdicional diferenciada aplicada no trato

processual das garantias infanto-juvenis.

Anota Emilio Garcia Mendez, apud Machado (2008, p. 68-69) que

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca (CIDC) provoca
um deslocamento substancial desse paradigma de “prote¢do” das
pessoas ao paradigma de protecdo dos direitos das pessoas, (...)
Identifica-se consensualmente a Revolugdo Francesa como o
momento que melhor representa a entrada do mundo ocidental na
modernidade. Alessandro Baratta lembra nos seus muitos escritos
gue o pacto da modernidade foi um pacto de exclusdo; ou seja,
estrangeiros, nao-proprietarios, mulheres e, obviamente, criancas
ndo foram subscritores nem sujeitos ativos de tal pacto. E por isso
qgue, de quando em quando, a entrada no pacto da modernidade de
algum destes setores excluidos tem sido acompanhada de fortes
abalos no sistema politico e social. Tenha-se presente, por exemplo,
0 processo de abolicdo da escraviddo, da aparicdo do sufragio
universal, assim como o complexo e recente processo do voto das
mulheres. Com todas as diferen¢as,que ndo sdo poucas, a CIDC —
gue na verdade é um instrumento especifico de direitos humanos
daqueles cuja Unica especificidade é ndo haver alcangcado os 18
anos de idade — marca o inicio de um processo equivalente para a
infancia, ao mesmo processo pelo qual passaram 0s outros setores
excluidos do pacto da modernidade. A CIDC representa uma
alteracdo substancial daquilo que constitui historicamente a esséncia
das relacbes entre adultos e criancas: 0 manejo discricionario da
protecdo dos sujeitos frageis. A Convencédo transforma em direitos
fundamentais (...) direitos humanos de categorial social [infancia]
gue, diversamente dos das mulheres em relacdo aos homens, coloca
complexidades profundas, como aquela decorrente da dificlil
conjuncédo entre o tema da autonomia progressiva (art. 12 da CIDC)
e 0 carater legitimo do paternalismo, quando existe o dever de

protecao.

Na brilhante citagdo do pesquisador e critico, que, atualmente, mais combate o

drama das criangas vitimas de abusos e das distor¢des do sistema juridico brasileiro,
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€ possivel observar uma analogia entre a conquista de direitos e a evolugdo da
sociedade, fazendo-se um paralelo essencial com as conquistas decorrentes dos

direitos das mulheres.

As conquistas infanto-juvenis, de igual maneira, possuem um carater completivo e
deficiente, ao mesmo tempo. Ao passo que a criacdo de ordenamentos juridicos
voltados para a protecdo dos direitos fundamentais dos menores visa completar um
sistema de protecédo ainda deficiente, a celeridade como tais ordenamentos chegam
para satisfazer os anseios dos interessados faz com que tais documentos sejam

repletos de incoeréncias e deficiéncias.

2.2.3 A presuncéo de violéncia absoluta na defesa e protecéo da crianca

Antes de editada a Lei n°. 12.015/2009, que alterou substancialmente o Cddigo
Penal Brasileiro no que tange aos crimes contra a dignidade sexual, a figura da
violéncia presumida vinha esculpida no art. 224 do referido Cadigo.

O art. 224 trazia que a violéncia seria presumida nas hipoteses em que a vitima era
menor de 14 anos; em que a vitima era alienada ou débil mental, e o agente
conhecia tal circunstancia, e; quando a vitima, por qualquer outra causa, ndo

pudesse oferecer resisténcia.

Ora, a maneira como vinha disposta a norma dava ensejo a interpretacdes

equivocadas diante de determinadas situacées.

Como considerar o consentimento de um individuo menor de 14 anos para a pratica
de relacdo sexual de qualquer natureza? Dificil € a compreenséo de alguns juristas,
ao entenderem gue o consentimento destes individuos menores de 14 anos era
vélido, pelo simples fato de ja terem vivenciado situacfes de submissdo sexual

anterior.

Equivocado pensamento. Se valido fosse, a incapacidade absoluta, mesmo que na

esfera civil, ndo seria para as pessoas menores de 16 anos. Ainda assim, nao se
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demonstra ousada a pretensao de criticar o fato de acolherem (alguns operadores
do direito) o consentimento de menores de 16 anos e maiores de 14, ou ate mesmo

com 14 anos.

Para Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 801),

a presunc¢ao nao deve comportar prova em contrario, sob pena de se
invalidar a norma penal, esvaziando o seu conteddo protetor e
impingindo a pessoa ofendida o dever de provar sua honestidade e
recato, que €, em verdade, presumida pela propria lei.

E fato que, o proprio autor traz um entendimento contraditério, e ao que se percebe,
equivocado das variadas situacfes, visto que em exemplo contraposto, o préprio
autor traz a situacdo de uma menor com 13 anos, prostituida, que ja tenha passado
por inUmeros contatos sexuais, com a ciéncia geral da comunidade, inclusive de

seus pais.

Da analise do exemplo, segundo o autor, deve-se desconsiderar a violéncia
presumida, pois, para ele, a mesma nao poderia ser considerada incapaz de dar seu
consentimento. Entretanto, a despeito da opinido do insigne doutrinador, salutar se
proceder a seguinte indagacdo: Quem garante que essa menor com 13 anos de
idade ndo necessite de tratamento médico e psicolégico para recompor sua
personalidade? E mais, mesmo dando seu pleno consentimento, como transpor uma
determinacao legislativa, protetiva, em detrimento de um pensamento capaz de

gerar inseguranca juridica?

N&o se trata mais de tratamento e andlise da lei superficialmente. Trata-se de
andlise multidisciplinar necessaria. Um ser com apenas 13 anos de idade em
nenhuma hipdtese tera discernimento para consentir ou ndo acerca de um ato
sexual. A ideia falsa, vale ressaltar, bastante midiatica, de que menores prostituidos
aos 13 anos, tém a capacidade de discernir acerca de sua sexualidade, bem como

sobre a pratica de atos sexuais, deve ser repensada.

Trata-se de problema envolvendo um complexo de necessidades em que a saude
publica, e ndo mais mera discussao juridica em torno do caso concreto, é fator

preponderante no tratamento de determinados casos.
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A protecdo trazida ao menor de 14 anos visa salvaguardar justamente o fator
psiquico do ser em crescimento. E, por conta desses entendimentos equivocados
(aberracbes juridicas de nosso sistema), o legislador patrio editou a Lei n°.
12.015/2009 que extinguiu a disposi¢cdo do art. 224 do cédigo penal brasileiro,
trazendo num novo tipo, a disposi¢ao acerca da presuncao de violéncia absoluta na

pratica de ato sexual, de qualquer natureza, em menores de 14 anos.

Nesse passo, mostra-se necessario tecer algumas consideracdes a cerca do
consentimento, acima referido, defendido por Nucci, como valvula de escape a
punicdo pela pratica do delito enunciado no art. 217-A do Cddigo Penal Pétrio.

Destarte, para que o consentimento seja valido € necessario que o detentor do bem
juridico a ser violado tenha plena capacidade de entender a autorizacdo que esta

prestes a conceder.

O filésofo juridico Claus Roxin afirma que “a idéia de capacidade de compreensao
para o consentimento eficaz vai ficar numa zona ténue entre o da vontade natural e
o da capacidade de celebrar negdcios juridicos” (ROXIN, 1997, p. 538), assim, tal
afirmacdo da a idéia de que a real capacidade de consentir irA depender do caso

concreto em que se insere a conduta sexual.

Em sua esséncia a idéia do autor e fildsofo pode, se analisada superficialmente,
gerar distorcbes na interpretacao e aplicacdo dos dispositivos referentes a protecao
da dignidade sexual, tutelada pelo Cédigo Penal Brasileiro, vez que uma crianca, por
mais precoce e desenvolvida que seja, continua a ser um individuo com menos de

12 anos.

Pode-se dizer que, ainda bem que tal entendimento ndo se comporta quando se
tratar de criancas. Pura inseguranca juridica seria instaurada se passassem a
considerar a vida sexual ativa de uma crianca de apenas 11 anos, abusada e
explorada sexualmente, como fator determinante de seu consentimento, por duas

razoes basicas.

A primeira por ndo se levar em conta 0s aspectos psicologicos que esse ser em
formacdo necessita ter para discernir a cerca da realidade dos fatos posto ao seu
entendimento. A segunda por ndo se levar em conta o fato de que esse individuo

com apenas 11 anos e ja prostituido sexualmente, portador de direitos subjetivos
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especiais, fora obrigado, anteriormente, a iniciar a sua vida sexual, contra a sua

vontade, para satisfazer a lascivia de outrem.

Destarte, o novo tipo penal “estupro de vulneravel” busca trazer nova prote¢ao aos
menores de 14 anos, em especial, as criancas, invalidando toda e qualquer forma de
consentimento dado pela crianga e ou adolescente menor de 14 anos no exercicio
de sua liberdade sexual, pondo a salvo a sua dignidade como pessoa, € como

detentora de direitos, desfazendo, inclusive, aberragdes juridicas existentes.
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3 RELACOES FAMILIARES E O ABUSO SEXUAL

A familia, desde o seu surgimento, € considerada a base da sociedade. Diversos
ordenamentos juridicos tém a familia como expressdo maxima da convivéncia em
grupo, pondo a salvo todos os direitos referentes ao bom convivio em seu nucleo.
Cabe aqui frisar que, diante da idéia dos diversos grupamentos humanos existentes,
inexiste duvida de que € a familia a instituicdo que precede a todos os demais,
surgindo como fenémeno social e biologico (FARIAS, 2007. p. 1).

Ora, a familia pode ser descrita como a estrutura basica social, pois, é nela que

se sucederdo os fatos elementares da vida do ser humano, desde o
nascimento até a morte. No entanto, além de atividades de cunho
natural, biolégico, também é a familia o terreno fecundo para
fendbmenos culturais, tais como as escolhas profissionais e afetivas,
além da vivéncia dos problemas e sucessos [...] o fenbmeno humano
em que se funda a sociedade, sendo impossivel compreendé-la,
sendo a luz da interdisciplinaridade, maxime na sociedade
contemporénea, marcada por relagbes complexas, plurais, abertas,
multifacetadas e (por que ndo?) globalizadas (FARIAS, 2007. p. 2).

E com coeréncia normativa e social, satisfazendo a idéia descrita acima, que a
nossa Constituicdo Federal enuncia que a familia, base da sociedade, tera especial
protecdo dada pelo Estado. Essa é a esséncia do texto que inicia o Capitulo VII da
nossa Lex Major, que dispde sobre a familia, a crianca, o adolescente, o jovem e 0

idoso.

Nessa linha, em seu art. 227, a Constituicdo traz que € dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdao, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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,

discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.
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3.1 DO CONCEITO DE RELACOES A CONVIVENCIA FAMILIAR

Patricia Calmon Rangel (2009, p.61) nos ensina que segundo Bourdieu (1989), “as
relacbes de comunicacao sao sempre relacdes de poder que dependem, na forma e
no conteudo, do poder material ou simbdélico acumulado pelos agentes envolvidos
nessas relagdes”, sendo que o poder simbdlico, conceituado pelo mesmo autor
como sendo aquele poder invisivel que sO6 poderd ser exercido mediante a
cumplicidade daquele que esta sujeito a ele, aliado ao poder material, sdo capazes
de tornar “possivel a imposicdo de regras arbitrarias, embora ignorados como tais,

gue serve aos que detém”.

Gagno Junior (2008), em seu texto, nos traz que Max Weber (1954) definiu poder
como “a possibilidade de alguém impor a sua vontade sobre o comportamento das
pessoas”, mas vale salientar que raras sao as vezes que se expde de que maneira a

vontade € imposta, como € alcancado o consentimento alheio.

Ademais, pode-se dizer que o conceito de poder € amorfo pois, consoante Max
Weber (1984), apud Quintaneiro e Barbosa (2002. p. 128), “significa a probabilidade
de impor a prépria vontade dentro de uma relacdo social, mesmo contra toda a

resisténcia e qualquer que seja o fundamento dessa probabilidade”.

Para que se imponham regras arbitrarias de uns sobre outros, necessario se faz que
exista uma dependéncia, um diferencial de recursos, sejam eles simbolicos ou
materiais, mas que sejam capazes de sustenta-los (MARTIN-BARO, 1983; 1987,
apud RANGEL, 2009, p. 61). Assim, 0 sexo, a raca, a idade, o nivel cultural, tornam-
se fatores diferenciais, substanciais para configurar as relacbes de autoridade ou

poder entre uns e outros.

Consoante leciona Saffioti (1997, p. 142-143), “o poder/prestigio é
distribuido/conquistado na luta cotidiana dos diferentes contingentes humanos na
base da contradicdo entre as classes sociais”. Essa imposi¢cao de regras arbitrarias
surge de articulagdes dessas classes sociais. E por esse motivo que 0s interesses
masculinos sobrepdem-se aos femininos, que o0s interesses dos mais ricos

sobrepdem-se aos interesses dos menos abastados, que 0s interesses dos mais
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fortes sobrep6em-se aos interesses dos mais fracos, e por fim, que os interesses

dos adultos sobrepde-se aos interesses das criangas.

Neste contexto, a dominacgao, definida por Weber (1984), apud (Idem. p. 129) como

um estado de coisas pelo qual uma vontade manifesta (mandato) do
dominador ou dos dominadores influi sobre os atos de outros (do
dominado ou dos dominados), de tal modo que, em um grau
socialmente relevante, estes atos tem lugar como se os dominados
tivessem adotado por si mesmos e como maxima de sua agdo o
conteudo do mandato (obediéncia),

vale dizer, que ceder a forca constitui mais um ato de necessidade do que de

vontade, mera prudéncia em raz&o da posigéo.

Ressalte-se que nenhum individuo esta protegido de ser obrigado a seguir normas
arbitrarias. Como salienta Avila (1994) ao ser citado por Patricia Calmon Range
(2009, p. 62),

a sociedade e o individuo s@o inseparaveis porque, em primeiro
lugar, a insercdo na sociedade exige que o individuo possua uma
identidade que lhe permita entrar em determinadas rela¢des sociais e
uma capacidade para abarcar estas relacdes e suas possibilidades.
Em segundo lugar, porque as condi¢bes da sociedade penetram até
0 préprio centro da individualidade, construindo uma subijetividade
atravessada permanentemente por uma pertenga social particular.

S&o0 nos espacos como a familia que se podem observar interacbes decorrentes da
relacdo individuo-sociedade, e a partir dessa mediacdo pode-se dizer que a
influéncia do todo social se (re)transcreve para, de forma individual, conformar
grande parte da subjetividade (RANGEL, 2009. p. 62).

No entanto, o ser individuo ndo pode ser visto como mero receptor das normas
sociais (RANGEL 2009), pois também é sujeito de sua histéria. O processo de
socializagdo do individuo, em especial no interior de sua familia, responséavel direta
pela modelagdo de sua ideologia de vida e de mundo, é que ird determinar sua

situacdo na sociedade, bem como tracar seu caminho.
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Desta maneira, é necessario se ter em mente que “é a maneira peculiar com que a
familia organiza a vida emocional de seus membros que Ihe permite transformar a
ideologia dominante em visdo de mundo, em um cédigo de condutas e de valores

gue serdo assumidos mais tarde pelos individuos” (REIS, apud CASTRO, 2008).

Nesse passo, como base orientadora do individuo, a familia tem papel importante na
sua formacdo, vez que, dentre as diversas funcdes, consoante Bruschini (1997)
apud Rangel (2009), a familia tera a funcdo econdémica, quando for considerada uma
unidade de producdo, de reproducdo e de consumo; terd funcdo socializadora,
quando for a responséavel pela educagcdo e formacdo de vinculos afetivos e da
personalidade das criancas e; terd funcdo de reproducéo ideoldgica, quando, em
seu espaco de convivéncia, difundir habitos, costumes, valores, padrbes de
comportamento, ou seja, quando ensinar aos seus membros 0s principais processos
de convivéncia social.

A convivéncia familiar baseada numa mentalidade machista apenas consolida a
estrutura dominante do homem sobre a mulher. A estrutura patriarcalista da familia®
contribui sobremaneira para a ocorréncia de abusos, de qualquer natureza,
perpetrado pelo homem. Fato é que, quanto mais fragil a mulher, mais imponente
sera o homem da familia, vez que, aquela ndo tera forcas para conter os avancos
abusivos do segundo (RANGEL, 2009. p. 73).

E analisando-se as estruturas de imposicdo de normas arbitrarias, bem como a
estrutura machista da formacao familiar, em que o poder concentra-se na figura do
homem, pode-se observar a aparéncia l6gica da dinamica do abuso sexual infantil

em que na maioria das vezes 0s atores principais do abuso sédo o pai e a filha/filho.

Assim, essa falta de forca, aliada a estrutura em que se amolda a familia, leva a
considerar a mée “omissa” como a cumplice silenciosa, que por vezes, nada faz

para evitar o abuso temendo a repressao do marido e da sociedade.

®> Consoante Candice Vidal e Souza e Tarcisio Rodrigues Botelho, “As idéias de Freyresdo
reconhecidas como decisivas na configuragdo do modelo patriarcal da familia brasileira (...) O
diagnéstico central diz que a familia patriarcal consagrada em tais escritos imp6e uma concepgao
Unica e genérica da familia brasileira (...) O parametro da familia patriarcal é construido, sobretudo,
pela revelacdo do modo como se davam as relacBes entre brancos e negros sob a autoridade do
senhor branco proprietario e chefe de familia.”
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Por outro lado, outros sdo os fatores responsaveis pela pratica do abuso sexual
infantil intrafamiliar, como a concepcao do pai provedor do sustento da familia e

bastante distante da criacao dos filhos. Rocha-Coutinho (1994, p.47) salienta que

reduzindo sua funcdo a de provedor da familia, o pai foi
progressivamente distanciado de seu filho. Fisicamente ausente
durante todo o dia, preocupado com a obtencdo dos meios para 0
funcionamento do lar, ele quase sempre chega em casa a noite
cansado e muitas vezes irritado com as dificuldades e problemas
enfrentados no trabalho, ndo tendo, desta forma, muitas
oportunidades e a paciéncia para se relacionar com seu filho.

No entanto, em que pese a assertiva acima transcrita, necessario se estabelecer
parametros capazes de inibir a ocorréncia dos abusos intrafamiliares de toda a
espécie. Mais especificamente o abuso sexual infantil intrafamiliar, possivelmente
decorrente da pratica acima descrita de distanciamento entre o pai e seus filhos em
virtude da necessidade de sobrevivéncia, deve ser coibido, e para tanto, diversos
mecanismos sociais, religiosos e legais foram criados para tentar evitar tais praticas,

como a criagdo da normal moral que proibe o incesto.

3.2 APROIBICAO DO INCESTO

O incesto pode ser conceituado como “a unido sexual ilicita entre parentes
consaguineos, afins ou adotivos” (HOLANDA FERREIRA, 1986), ou a relacéo sexual

entre pessoas de uma mesma familia.

O instituto do incesto € criacdo antiga e encarado de maneiras diversas em sua
aparicdo. E possivel observar o incesto em duas concepgées distintas: como abuso
ou como tabu (COHEN, 1992). No entanto, na atualidade, é possivel perceber um
entrelacamento entre ambas as concepcbes. Saliente-se que tal relacdo entre

ambos modelos de visdo se da pelo fato de girarem em torno de um unico objeto,
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qual seja, o de proibir as relagbes sexuais no interior da familia, entre seus

membros.

Existem correntes que defendem o incesto como uma unido sexual ilicita. No
entanto, ndo se trata de ilicitude, mas de prote¢do ao psicolégico familiar (COHEN,
1992). Pode-se dizer, entdo, que a proibicdo ao incesto é uma regra geral trazida

pelas diversas sociedades e povos existentes no globo.

Ademais, nosso ordenamento civil e/ou penal, nada traz disciplinando a proibicao
direta do incesto, apenas delineamentos acerca do casamento entre parentes
proximos, consaguineos e/ou afins, e a majora¢do da pena, no cédigo penal, quando

o delito contra a dignidade sexual é praticado por ascendente contra descendente.

Ao longo dos tempos, diversas foram as teorias trazidas a fim de tentar explicar a

proibic&do do incesto.

Segundo Claudio Cohen e Gisele Joana Gobbetti (2000), tais teorias passam pelos

campos da biologia, da sociologia e da psicologia.

As teorias bioldgicas visam a protecado interna da concepc¢ao do ser humano, pois,
no cruzamento genético de seres com DNAs semelhantes, a incidéncia de
caracteristicas comuns, sejam elas boas ou ruins, possuem uma probabilidade maior
de serem externadas, podendo levar a uma nao diversidade genética. Com relagéo
a tal teoria, cabe frisar que em nada prejudica o organismo humano em seu
desenvolvimento, assim, pode-se dizer que ndo cabe a proibicdo por motivos
biolégicos, vez que, caracteristicas genéticas podem estender-se para além da
familia num grupo de determinada regidao (COHEN e GOBBETT], 2000, p. 01).

Diante de tal impossibilidade de justificar tal proibicAo por meio das teorias
biolégicas, as teorias sociais defendem uma proibicdo sécio-cultural, voltada para a
protecdo exogamica, ou seja, que possibilite o cruzamento externo do DNA, por
meio de relacBes ndo intrafamiliares, consideradas, pelos tedricos sociais, como

uma cooperac¢ado ou democracia genética (RANGEL, 2009. p. 55-57)°.

Consoante as teorias psicologicas, mais especificamente a teoria freudiana, a

7

proibicdo ao incesto é colocada como um estruturador mental, pois, € com a

® Ver a este respeito, Lévi-Strauss (1982), Caitulo Il — O Problema do Incesto, p. 50-63 e também,
Cohen (1992), especialmente o item 3.2 — Tabu do Incesto, p. 25-49, onde sé@o expostas diversas
teorias acerca deste tema.
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repressao aos desejos incestuosos que se estrutura o aparelho mental em suas trés
instancias, sendo elas o id , 0 ego e o superego’. Ora, Cohen (1993), enfatiza em
sua obra que a proibicdo ao incesto é um fator organizacional, que demarca
fronteiras criando uma hierarquizagdo dentro da familia, possibilitando estrutura-la
em pai, mae, irmaos (COHEN, 1993, apud COHEN e GOBBETTI, 2002, p.2).

Em que pese todas essas teorias voltadas para a proibicdo do incesto, as pessoas
ainda possuem um sério blogueio em perceber que as relacdes familiares séo
extremamente complexas e que, um nucleo familiar € capaz de se autodestruir se
nao possuir uma boa estrutura organizacional (COHEN, 2000). Isto porque as
pessoas ainda vislumbram a familia como uma instituicdo sagrada, em que 0s pais
s6 querem o bem para os filhos (RANGEL, 2009, p. 53).

E fato que a dinamica das relacbes familiares, voltada, ainda hoje, para o
patriarcalismo, como ja foi salientado, ainda bastante enraizado, tende a hierarquizar
a figura do pai como o que tudo pode dentro do seio familiar. E tais concepcdes e
valores patriarcais influenciam muito na maneira como a mée da vitima do abuso é

vista, nos casos em que a prética violenta ocorre entre o pai e a filha.

N&o é a toa que a maioria dos abusos sexuais contra criangas que ocorre no seio
familiar € perpetrada por pessoas bem proximas, como pais e maes, padrastos e
madrastas, parentes, tutores. Esses casos de abuso sexual denominam-se
intrafamiliares ou incestuosos (BRAUN, 2002; COHEN e MANNARINO, 2000a;
HABIGZANG e CAMINHA, 2004; KOLLER e DE ANTONI, 2004),
independentemente da consanguinidade, isto porque, a relacdo baseia-se na
afetividade existente entre a crianca e seu cuidador (COHEN e MANNARINO,
2000a).

" A esse respeito conferir FREUD (1923, vol. XIX; 1933 [1932], vol. XXIIl) em FREUD, S.
Edicdo Standard Brasileira das Obras Psicoldégicas Completas de Sigmund Freud, Rio de
Janeiro, Imago, 1980.
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3.3 O ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

O abuso sexual intrafamiliar ou abuso incestuoso € apenas uma das violéncias que
a crianca esta exposta a sofrer em seu lar familiar. O caréater peculiar de tal pratica é
o principal motivo de ser um assunto tdo pouco discutido com maior énfase pelos
pesquisadores e historiadores a ponto de gerar uma corrente de quebra do siléncio

de uma vez por todas.

Diz diretamente sobre a estrutura de uma familia. Consoante salienta Patricia
Calmon Rangel (2009, p. 49) o assunto, sempre muito pouco discutido, ndo pode
ensejar a idéia de que em tempos passados ndo existia ou possuia um baixo indice

de ocorréncia, muito pelo contrério,

a vergonha que permeia a interdicdo do incesto e que possui um
grande poder castrador da expressdo, bem como as dificuldades
guanto a comprovacdo da maioria dos atos sexuais, tornavam esse
tipo de violéncia ausente dos estudos e estatisticas historicas, até
bem pouco tempo atras.

Tais estudos voltados para diagnosticar a ocorréncia das violéncias sexuais
intrafamiliares apenas comecaram a surgir quando o campo da medicina, mais
especificamente, da medicina psicologica, passou a estudar 0S processos

psicolégicos do individuo e a ocorréncia de transtornos e doencas psiquicas.

Todo o siléncio possui base numa série de caracteristicas enunciadas pelos
pesquisadores Lamour (1997), Furniss (1993) e Thouvenin (1997) apud Rangel
(2009, p. 52), sendo elas:

a) a manutencdo do segredo, por medo das conseqgiiéncias da
revelacdo. A crianga teme a puni¢cdo ou a incapacidade do adulto de
protegé-la da violéncia de seu agressor, e, além disso, sente que sua
palavra é desvalorizada, que corre o risco de ndo ser acreditada no
que diz, e, por isso, mantém-se em siléncio sobre o abuso;

b) a wvulnerabilidade da crianca, fruto de sua relacdo submissa
diante da autoridade do adulto. As criancas s&o educadas para
obedecerem e confiarem nos adultos que cuidam dela. Summit, apud
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Lamour (1997, p. 55), assinala que “os adultos que procuram
criangas pequenas como parceiros sexuais descobrem rapidamente
(...) que as criancas ndo tém defesas, ndo se queixam nem
resistem”;

C) a adaptacdo a essa situacao, como Unica alternativa possivel,
uma vez que ndo se pode desvencilhar dos abusos, o que Ihe traz as
conseqléncias trauméaticas apontadas pelas pesquisas.

Diante de tais caracteristicas e conclusfes fica facil entender o porque de tais
situacdes demorarem tanto de serem reveladas pelas vitimas e o porque de as
proprias vitimas se acharem no erro de terem permitido tal pratica. Para a criancga,
melhor é a adaptacdo ao temor de enfrentar uma situacdo que pra ela podera ser

ainda pior.

Para Alvin (1997, p. 74) “a retratagdao, na maior parte dos casos, visa, portanto, a
restabelecer a aparente coesao familiar que precedia a descoberta. Nesse sentido, é

um verdadeiro sintoma de adaptagao”.

Com a adaptacdo, vem a manutencdo do segredo sobre o abuso que podera
influenciar diretamente na dindmica diaria da familia. Além do mais, o individuo que
sofre 0 abuso pode ter consequéncias futuras devastadoras referentes a sua
autoestima e outros problemas que podem advir em sua vida, podendo se tornar
uma vitima eterna do abuso sofrido na infancia (RANGEL, 2009. p 52).

Consoante informa Miller (1994, p. 185) ‘o segredo do incesto, se deixado
fermentando dentro do individuo ferido, distorce sua experiéncia de vida e

frequentemente leva a angustia da doenga emocional e a dor psiquica implacavel’.

Em diversos casos de abusos sexuais intrafamiliares a mae da vitima € conceituada
e situada como a “cumplice silenciosa”. Consoante Forward & Buck (1978), apud
Rangel (2008, p. 69), quando é acusada de omissdo e conivente, a mée acaba por
assumir o papel central na questdo referente ao incesto, vez que, abandona
emocionalmente sua familia, sendo participe, mesmo que inconsciente, do processo

em que pai e filha comegam a se envolver sexualmente.

J4 segundo Butler (1979), apud Rangel (2008, p. 70), a mulher ndo pode ser
considerada conivente pura e simplesmente, sendo, a todo momento, acusada pelos

erros do homem, analisando profundamente o ideario de que
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a sociedade tem justificado o comportamento do homem em buscar
na filha o que ndo tem conseguido no relacionamento com sua
mulher, porque foi ele condicionado a ter, na familia, as atencdes e
honras que sua posicdo como homem-adulto Ihe assegura. Nesse
contexto, a mulher se torna culpada por ndo desempenhar o seu
papel de mae atenta e mulher entusiasta, sempre presente e
acessivel a todos os membros da familia. No entanto, as pessoas se
esquecem de que “seria mais oportuno perguntar por que um
homem, com uma relacao sexual insatisfatéria com sua mulher, faz a
escolha destrutiva da propria filha como uma substituta sexual”
(BUTLER, 1979, apud RANGEL, 2009, p. 70).

Ademais, é salutar observar que o abuso sexual intrafamiliar pode vir a ocorrer em
qualquer familia, mesmo porque, para que tal pratica ocorra, ndo se exige,
necessariamente, que a familia seja desestruturada emocionalmente. Os conceitos e
as concepcdes impregnadas numa determinada familia informa que esses fatores
sdo determinantes para a aceitacdo e combate ao abuso sexual infantii em sua

estrutura e ndo para sua ndo ocorréncia.

Além do que, Furniss (1993, p. 11) a respeito do tema, demonstra claramente em
suas idéias que quando o segredo do abuso € mantido ocorre uma séria falha na

funcao protetiva do progenitor ndo-abusivo.

Ora, dessa maneira, observa-se que por um motivo ou outro, a mae, em alguns
casos, podera sim ser uma cumplice do abuso, até porque, estabelecidos os papeis
dentro da familia, caberd a cada um desempenhar o seu, de maneira satisfatoria, a
fim de manter o equilibrio familiar e, por conseguinte, a boa convivéncia na familia

como um todo.

Ademais, cabe salientar que nem sempre o bom papel desempenhado pela méae ira
criar na crianca a idéia de protecdo necessaria para contar sobre o abuso e, assim,
acabar com a ocorréncia do mesmo no seio familiar. Até porque, numa familia em
gue, por mais dedicada e atenciosa que seja a mae, quando vista como muito mais
fraca que o pai, ou incapaz de enfrenta-lo, ndo sera capaz de criar uma consciéncia

em seus filhos de protecao, favorecendo ao siléncio e a continuidade da pratica.



42

4 DOS SISTEMAS DE PROTECAO DA CRIANCA NO BRASIL

Como ja descrito no item 3.1 sobre a conceituacdo da crianca em seu papel como
sujeito de direitos, e ndo mais um objeto de protecdo e mera intervencdo estatl, o
sistema de protecdo da crianca no Brasil, desde o advento da Constituicdo Federal
de 1988 atravessou diversas mudancas, inclusive no ponto de vista de como

proporcionar melhor protecdo a base da sociedade.

Base da sociedade porque as criancas sdo 0s seres responsaveis pela continuidade
das conquistas sociais. Todos os seres adultos um dia foram criancas, em que pese
em suas épocas ndo existir a mesma protecdo, ou pelo menos, a tentativa de

protecdo, hoje assegurada a populacao infante brasileira.

A legislacdo pétria concernente a prote¢do da crianca, atualmente, envolta na
politica de protecéo integral, busca, de todas as maneiras, proporcionar um bem-
estar melhor aos sujeitos de direitos menores de idade, tanto que, buscou-se instituir
uma nova rede de atendimento, baseada no prioritarismo de seus interesses, com a

pratica de politicas descentralizadas.

Assim, € em meio a esta mudanca de contexto social que se inserem 0S novos
meios de visdo juridica, jurisdicional, social, politica e pedagdgica, referentes ao
novo Direito Infanto-Juvenil, destacando-se aqui um novo sistema, caracterizado
pelo rompimento entre a centralizagdo do atendimento e o comprometimento

familiar.

O novo sistema favorece a um conjunto de medidas de protecéo e incluséo integral,
Estado, Sociedade, Familia e Orgdos de promocéo de politicas de protecdo as
garantias fundamentais das criancas (Conselhos Municipais dos Direitos da Crianca
e do Adolescente, Conselhos Tutelares, Organizacdes Ndo Governamentais, dentre
outros), capazes de, juntos, movimentar a maquina estatal na promocdo de

melhores dias para os infantes brasileiros.

No entanto, muito trabalho ainda precisa ser feito para que as criancas disponham
de efetividade em sua protecéo, no sistema de garantias a elas. O contexto social, o

mesmo formador da consciéncia politica e, por conseguinte, juridica, de uma



43

sociedade, se influenciado diretamente, acaba gerando distorgbes na criagdo e
aplicacado de medidas de protecéo, sejam elas decretadas por um orgao judicial, ou

esculpidas em determinada lei especifica.

Como salienta Roberto Diniz Saut (2007. p. 49), ao citar e analisar Wolkmer em sua
obra Pluralismo juridico, “a cultura juridica brasileira € marcada por uma tradi¢ao
monista de forte influxo kelseniano, ordenada num sistema logico-formal de raiz
liberal-burguesa cuja producéo transforma o Direito e a Justica em manifestacdes

estatais exclusivas”®.

Ora, pode-se observar que foi em meio a uma visdo “légico-formal de raiz liberal-
burguesa” que toda a legislacao patria fora construida, inclusive a que dispde acerca
dos direitos e da protecdo dos menores, numa base em que 0S mesmos eram
objetos em conflito ou abandonados, e ndo sujeitos portadores de direitos como
qualquer membro da sociedade. Assim,

pode-se dizer que a cultura juridico brasileira, sob esse dominio
monista estatal de interpretar a realidade e formar normativamente
conduta futura, eiva-se da discriminacdo, da violéncia, da repressao,
da opressdo, da omissdo sem respeito as regras universais de
direitos da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos (SAUT,
2007. p. 49).

No entanto, foi na década de 80, em que inUmeros movimentos politico-sociais
foram desencadeados, inclusive, levando ao fim da ditadura militar, que (re)surgiu o
interesse pelo acolhimento integral dos direitos fundamentais dos individuos
brasileiros, em especial, da crianca e do adolescente, com o advento da Politica de
Protecéao Integral, decorrente da mudanca de pensamento existente aquela época.

A Constituicdo Federal de 1988, antes mesmo da Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, em seu bojo, mais especificamente nos art. 227 e 228,
trouxe ao ordenamento juridico pétrio o ideal renovado de Protecdo Integral a

Crianca, e deixou que o ordenamento infraconstitucional disciplinasse a matéria.

8 Sobre o tema, cf. também Mateus Faeda Pellizzari: “O pluralismo juridico e as formas
alternativas de resolugéo de conflitos como ferramentas indispensaveis para o0 acesso pleno

a Justica”.
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Tal disciplina vem enunciada na Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
gue mais adiante teceremos alguns comentarios, ademais, inicialmente, saliente-se
que tal estatuto inaugurou uma nova justica infanto-juvenil, estabelecendo, assim,

um Estado democrético de direitos numa esfera que em outrora ndo existia.

A cerca de tal reforma, Emilio Garcia Mendez salienta que com a mudanca de
pensamento referente a aplicacdo da pena aos menores de idade, em decorréncia
de delitos praticados por estes, veio o ideal de reformulacédo do sistema de garantias
através de inovacdes legislativas para melhor atender aos anseios sociais,
especialmente, ao que circunda os direitos e garantias infanto-juvenis,

acrescentando que

as novas leis e a nova administragdo da Justica de Menores
nasceram e se desenvolveram no marco da ideologia nesse
momento dominante: o positivismo filoséfico. A cultura dominante de
sequestro dos conflitos sociais, quer dizer, a cultura segundo a qual
cada patologia social devia corresponder uma arquitetura
especializada de reclusdo, somente foi alterada num Unico aspecto: a
promiscuidade. A separacdo de adultos e menores foi a bandeira
vitoriosa dos reformadores norte-americanos, em menor medida de
seus seguidores europeus e até ha muito pouco, muito mais
expressdo de desejo de seus emuladores latino-americanos
(MENDEZ, 2000. p. 7/8).

Nesse passo, 0 insigne e defensor das discussbes acerca dos direitos infanto-
juvenis em nosso continente, assevera que “o processo de reformas legislativas que
comega a meados da década de 80 no Brasil, e se estende até nossos dias [...],
deve ser também entendido como um imenso laboratério para a democracia e para
o direito” (MENDEZ, 2001. p. 93).

Assim, observa-se que ainda n&o existe um sistema pronto e acabado, mas uma
tentativa de se criar um sistema capaz de defender ndo os menores, mas o direito

dos menores, por ter um campo de aplicacédo e protecdo ainda maior.

Para tanto, o ordenamento juridico patrio absorveu diversos ordenamentos
internacionais como a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, a Declaracdo de Genebra de 1924, responsavel por iniciar as
discussbes sobre o oferecimento as criangas e adolescente de uma protecao

especial.
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Dentre os textos internacionais mais importante tem-se os a seguir resumidos:

| — A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, responsavel por
reconhecer a dignidade humana como intrinseco a todos os membros de uma
familia e os direitos iguais e inaliendveis como fundamento da justica, da paz e da
liberdade, destacando que “a familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade

e tem direito & protegdo da sociedade e do Estado™®.

Il — A Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, enuncia que todas as
criancas gozarao dos direitos trazidos por ela, devendo-se observar, que, em todos
0s seus termos, a Constituicdo Federal de 1988 a ratificou. Além do mais, segundo a
declaracdo a crianca necessita de amor e compreensdo, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, devera crescer com
0 amparo e sob a responsabilidade de seus pais, mas, em qualquer caso, em um
ambiente de afeto e seguranca moral e material; salvo circunstancias excepcionais,

ndo se devera separar a crianca de tenra idade de sua mae®®.

Il — As Regras de Beijing de 1985, ou as regras minimas das Nac¢des Unidas para a
administrac@o da justica da Infancia e Juventude, trazendo a tona as discussdes de
Méndez, fazendo com que a crianca e 0 adolescente seja considerado um sujeito de
direitos, merecendo especial atencdo, sendo caracterizadas pela preocupacdo em
promover a crianca e ao adolescente todos o0s recursos possiveis da sociedade e do

Estado, com o fim de reduzir a intervencgéao legal na resolucdo do conflito com a lei.

IV — A Convencéo das Nacdes Unidas sobre os direitos das criancas de 1989 fora
promulgada no Brasil através do Decreto n°. 99.710/90. E a principal responsavel
por fortalecer os ideais de protecéo integral que sé vieram a ser realmente discutidos
no Congresso Pan-americano de 1963, na Argentina, com o tema voltado para a

Protec&o Integral do Menor™*.

A evolucdo dos documentos referentes a protecdo das criancas e adolescentes,
desde a Declaracdo de Genebra de 1924 até a Convencdo das Nagbes Unidas

sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente de 1989, como salienta Roberto Diniz

o Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 em seu artigo 16, inciso lll. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm

' beclaracdo Universal Dos Direitos Das Criancas de 1959, principios I, Il e VI. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm

! Convencdao das Nagfes Unidas sobre os direitos das criancas de 1989. Disponivel em
http://www.onu-brasil.org.br/doc_crianca.php
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Saut, ndo repercutiu 0 bastante na pratica, restringindo-se, apenas, ao formalismo

técnico, abstrato, ou seja,

o direito declara-se, na l6gica abstrata, formal, racional, geral, mas os
operadores do direito e de outras areas do conhecimento enterram-
se e ocultam-se na terra da omissdo e dos vaos debates (portanto,
terra arida e inadequada), em comunh&o com a omisséo dos poderes
politico-econémicos, no tocante a um direito possivel de
transformacdo social e de emancipacdo urgente da exclusdo
socioecondmica-cultural das familias (criancas e adolescentes)
brasileiras (SAUT, 2007. p. 55).

Necessério, pois, uma melhor remodelacdo do sistema no sentido de executar as
medidas que asseguram o0 cumprimento dos preceitos de prioritarismo e

imediatividade das necessidades infantis, no que diz respeito a concretizacdo da

politica de protecao integral da crianca.

4.1 A EFETIVIDADE DA PROTECAO A CRIANCA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Um dos deveres do Estado é o de conformar o direito penal a fim de que venha a
proteger os direitos fundamentais do cidaddo. A dignidade humana seria a
expressao que, de fato, enuncia resumidamente todos os direitos fundamentais dos

cidadaos, quais sejam eles civis, politicos ou sociais.

Nesse passo, levando-se em conta que esses direitos fundamentais séo os atributos
da dignidade da pessoa humana, facil concluir que o ordenamento patrio de
protecdo e garantias dos individuos, de alguma maneira, iria plasmar, no

ordenamento juridico, a conformag&do minima dessa dignidade (MACHADO, 2008).

O pensamento kantiano é bastante expressivo ao analisar a idéia de dignidade da
pessoa humana. Consoante se depreende das idéias de Kant, o homem, tido como
ser racional, existe pra si mesmo e ndo como meio, diferente dos demais seres

desprovidos de razédo, que possuem um valor condicionado e relativo, servindo de
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meio para algo, por isso chamam-se coisas (KANT, 1992, apud MACHADO, 2008, p.
108).

No que tange a dignidade, a filosofia kantiana norteia no sentido de que tudo aquilo
que possui um fim tém um preco ou uma dignidade. A tudo que possuir preco, e
assim, puder ser substituido por outro equivalente, enquadram-se as coisas. Desta
maneira, 0 homem é aquele que tem dignidade (KANT, 1992. apud MACHADO,
2008, p. 108).

Diante das premissas acima enunciadas, possivel se observar que tais nocdes
contribuem, excessivamente, para determinar os valores ético-politicos que norteiam

nosso ordenamento juridico.

Ora, como dito logo acima, a dignidade € um dos valores tutelados pelo Direito
Penal, especialmente nos delitos sexuais contra criancas e adolescentes. A prépria
alteracdo trazida pela Lei 12.015/2009 ao Cddigo Penal evidencia tal protecédo,

quando dispde a cerca dos Crimes Contra a Dignidade? Sexual.

Assim, “o desvalor que a lei reprova nas figuras de abuso sexual (...) é a reducéo da
crianca (...) a meio'®, a instrumento da lascivia do agente” desrespeitada em sua
dignidade, a vitima se vé desprezada em seus atributos humanos mais essenciais
(MACHADO, 2008. p. 109).

Em nossa Constituicdo Federal a dignidade humana recebe um trato diferenciado do
acima exposto. Isto porque a palavra dignidade pode ser empregada em diferentes
contextos. E certo que a dignidade é atributo intrinseco a pessoa humana, e nossa
Constituicdo Federal bem traz sua tutela como fundamento do Estado Democratico

de Direito. Destarte, vale dizer que

como valor constitucional fundante imposto no artigo 1° da
Constituicéo, colado ao primado da igualdade entre os cidaddos (que
se manisfesta no caput e nos incisos do art. 5° da CF), esse sentido
mais estrito de diginidade humana implica concebé-la de maneira
unitaria: todos os seres humanos, porque iguais no seu valor, tém a
mesma dignidade; sdo iguais em direitos e obrigagdes, tém 0 mesmo
status juridico (MACHADO, 2008. p. 110).

12 Grifos nossos para evidenciar justamente a dignidade como bem juridico tutelado pelo Cdédigo
Penal Brasileiro, em seu Titulo VI.

3 Meio, pois, da andlise do pensamento kantiano, acaba a crianca por ser considerada instrumento
para satisfazer algo a alguém.
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Desta maneira, todas as criangas possuem esse mesmo status juridico, e, por sua
peculiar situacdo de vulnerabilidade, o ordenamento juridico Ihes confere um trato
diferenciado, baseado na prioridade, devendo esta ser assegurada por um sistema

de garantias, consoante se tragcou delineamentos anteriores.

No entanto, ter o direito nunca significou possuir efetividade na sua garantia e
protecdo. Para tanto, necessario se faz entrelacar todo um sistema de garantias,
capaz de promover a protecdo desses direitos fundamentais infanto-juvenis, e dar
efetiva prioridade na instituicdo de medidas e politicas voltadas para assegurar tais
direitos inerentes a sociedade infantil brasileira.

4.1.1 A Constituicao Federal de 1988, O Estatuto da Crianga e do Adolescente e
a Protecdo a Crianca Brasileira

A Constituicdo Federal acentua que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacdo, exploragao,

violéncia, crueldade e opresséo.

Além disso, prevé, ainda, que a lei punirAd severamente o abuso, a violéncia e a

exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

Nesse passo, e visando proporcionar uma maior seguranca na aplicacdo dessa
protecdo a crianca, editou-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente, responsavel
por ratificar os termos da Constituicdo e disciplinar, pormenorizadamente, a matéria

referente aos direitos e garantias infanto-juvenis.

Saliente-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente vem como resposta a nova
orientacdo Constitucional, voltada para a doutrina da Protecdo Integral da crianca e
do adolescente, primeiramente trazida pela Convencéo das Na¢des Unidas sobre os

direitos das criangas, como acima foi exposto.
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Como foi estudado no Capitulo 1 do presente trabalho, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente veio firmar o entendimento de que as criancas sao sujeitos de direitos,
e ndo meros objetos da intervencdo estatal. Tudo em consonancia com os ideais
kantianos de diferenciacdo entre pessoa e coisa, preco e dignidade. Se diferente
fosse, de nada valeria todo o estudo feito anteriormente, a fim de demonstrar o
porque as criancas sao seres detentores de direitos fundamentais e, também,
necessitam de atencéo especial, em virtude do estado peculiar de formacédo em que

se encontram.

Ademais, o artigo 4° do Estatuto Infanto-Juvenil ratifica os termos Constitucionais
enunciando que € dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade’, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

Ademais, os artigos 17 e 18 do mesmo estatuto, dizem respeito a dignidade das

crianca, bem como da inviolabilidade de sua integridade fisica, psiquica e moral.™

A protecado a crianca ndo esta apenas na disposi¢cao legal ao estabelecer regras de
trato e prioridades, mas também na observacdo, de uma maneira geral, do
tratamento dispensado as criancas, devendo ser comunicado, desde que se tenha

conhecimento, a Autoridade Competente para que esta tome as devidas

providéncias nos casos de violacdo dos direitos fundamentais infanto-juvenis.

Em suma, ndo basta apenas existir no ordenamento juridico a disposicéao legal
definindo determinada conduta como violacdo de direitos, necessario se faz um
conjunto de procedimentos, responsavel por realmente assegurar os direitos dos

menores.

%A presente disposi¢do legal, também prevista no art. 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
enuncia o principio da prioridade absoluta & crianca e ao adolescente, que deve nortear a atuacéo de
todos, em especial do Poder Publico, para defesa dos direitos assegurados a criancas e
adolescentes. A clareza do dispositivo em determinar que criancas e adolescentes ndo apenas
recebam uma atencdo e um tratamento prioritarios por parte da familia, sociedade e, acima de tudo,
do Poder Publico, mas que esta prioridade seja absoluta, somada a regra basica de hermenéutica,
segundo a qual “a lei ndo contém palavras inuteis”, ndo d4 margem para qualquer duvida acerca da
area que deve ser atendida em primeirissimo lugar pelas politicas publicas e a¢des de governo, como
alids expressamente consignou o paragrafo Unico do dispositivo em comento.

* Neste ponto, a lei, em consonancia com a CF/88, impde a todos a obrigacdo de respeitar os
direitos das criancas, até mesmo aqueles que ndo praticaram a violagdo, mas dela tiveram
conhecimento e ndo comunicaram o fato as autoridades competentes.
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4.1.2 O Papel do Direito Penal na Defesa dos Interesses Infantis

Assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas ndao com tanta
especialidade na matéria, o Direito Penal encarrega-se de tutelar os bens juridicos,
eleitos pelos legisladores (mesmo que politicamente), como 0s mais importantes

para os individuos de uma sociedade.

A alteracdo legislativa ao Titulo VI do Codigo Penal Brasileiro, introduzida pela Lei
12.015/2009, verdadeira inovagéao legislativa e adequacao normativa, trouxe, de uma
maneira mais clara, o bem juridico tutelado pelo Direito Penal nos Crimes Sexuais, a
dignidade sexual do individuo. Entretanto, falar em tutelar a dignidade sexual do

individuo ndo pode ser vista como a mesma tutela da dignidade sexual do menor.

Como evidenciado anteriormente, tal situacdo é complexa, e leva em consideracéo
diversos fatores,que, formando um conjunto, dizem sobre a violagdo ou ndo desse

bem.

No caso das criangas, basta que seja sua dignidade sexual violada com o fator
precocidade. Isto porque, o Direito Penal Sexual, ja dito anteriormente, busca regular
condutas sociais, inclusive, dispondo, no caso desses seres em formacéo, sobre o
gue pode ou ndo ser caracterizado como bom ou ruim, estabelecendo que o simples
contato sexual da crianga com o agente configura delito grave, considerado crime
hediondo, passivo de pena extremamente severa, se analisada do ponto de vista da
adequacao penal, no entanto, extremamente ineficiente, se analisada do ponto de

vista da aplicacao real da lei penal.

A aplicacao da lei penal pode ser considerada severa, pois

o fato de que entre a pena e o delito ndo exista nenhuma relagéo
natural ndo exclui que a primeira deva ser adequada a segunda em
alguma medida. Ao contrario, precisamente o carater convencional e
legal do nexo retributivo, que liga a sancéo ao ilicito penal, exige que
a eleicdo da qualidade e da quantidade de uma se realiza pelo
legislador e pelo juiz, em relacdo com a natureza e gravidade do
outro. O principio da proporcionalidade, expresso na antiga maxima
poena debet commensurari delicto, € em suma o corolario dos
principios da legalidade e retributividade, que tem neles seu
fundamento légico axiolégico (FERRAJOLI, 1997. p. 398).
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E podera ser considerada ineficaz, haja vista que

a protecdo de bens juridicos ndo se realiza somente mediante o
Direito Penal, mas para isso ha que haver a cooperacéo instrumental
de todo o ordenamento juridico. O Direito Penal é, inclusive, a ultima
de todas as medidas protetoras que se ha que considerar, isto €,
somente pode haver a intervencdo penal quando todos os outros
meios de solucdo social do problema falharem (...) Por isso se
denomina a pena como a “ultima ratio” da politica social, e se define
sua missao como protecdo subsidiaria dos bens juridicos. Na medida
em que o Direito Penal somente protege uma parte dos bens
juridicos e, inclusive, ndo sempre de modo geral, mas
frequentemente somente frente a ataques concretos, fala-se também
da natureza fragmentéria do Direito Penal (ROXIN, 1997. p; 67).

Assim, ndo ha que se falar apenas em proibicdo de excessos nas condutas
tipificadas no Cédigo Penal e demais legislacdo patria de protecdo a crianca, mas
também, na protecdo insuficiente proporcionada por esse conjunto de normas

punitivas/protetivas.

A falsa idéia de que a sancéo penal ira, por si s, reduzir a freqiéncia com que 0s
atos punidos serdo praticados no futuro pelo transgressor e outros, bem como pelo
fato de que quanto mais severa a pena, maior temor ird criar na sociedade, gerando,
assim, um blogueio na pratica de determinado delito (SCHWARTZ, R. D. e
ORLEANS, S. 1971, p. 91), é evidentemente equivocada dos reais efeitos

produzidos.

Consoante salienta Schwartz e Orleans (1997. p. 92-94):

O periodo na prisdo serve em muitos casos para alienar o
transgressor mais completamente da sociedade e para treina-lo
sistematicamente em técnicas para escapar a futuras punicdes. A
prisdo imp0de a ele, além disso, um estigma que tende a impedir seu
ajustamento econémico e social depois de solto

Ademais,

psicélogos estudando a aprendizagem animal concordam em que a
punicAo somente reduz a probabilidade da ocorréncia do
comportamento punido quando contribui para a aprendizagem de
respostas alternativas (...) A punicdo pode temporariamente inibir a
resposta que se segue, mas a resposta aumenta em frequéncia em
seguida a cessacao da punicdo. Quanto mais severa a punicdo sob
tais circunstancias, maior a motivagdo para a resposta punida (...)
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Mesmo quando uma alternativa socialmente aprovada esta
disponivel, a ameaga severa pode ndo ser o meio mais eficiente de
promover sua adogao.

Ora, depreende-se, assim, que nem sempre o poder punitivo sera capaz de ilidir a
pratica do delito, mesmo sendo a punicdo extremamente severa, 0 que, em alguns

casos, podera, inclusive, levar a reincidéncia.

Em suma, o Direito Penal, por mais que seja destinado a punir a pratica delituosa,
nos casos de abuso sexual infantil intrafamiliar, deve ser subsidiario e acionado
quando ndo mais existir medidas para por fim a pratica. Isto porque, tal atuacdo do
ius puniendi estatal ird influenciar diretamente na dinamica familiar e, por
conseguinte, aumentar a desestruturacdo iminente da familia que passa por tal

problema.

4.1.3 O Ministério Publico e sua Atuacdo na Defesa dos Interesses da Crianca

Nessa idéia de carater subsidiario do Direito Penal, trazido por Claus Roxin, em que

a protecdo de bens juridicos ndo se realiza somente mediante o
Direito Penal, mas para isso ha que haver a cooperacao instrumental
de todo o ordenamento juridico [...] Esta limitacdo do Direito Penal se
depreende do principio da proporcionalidade, que, por sua vez, pode
derivar do principio do Estado de Direito de nossas Constitui¢cdes:
como o Direito Penal possibilita as mais duras de todas as
intromissbes estatais a liberdade do cidaddo, somente pode intervir
guando todos 0s outros meios menos duros nao prometem ter éxito
(ROXIN, 1997. p. 65),

o Ministério Publico tem papel fundamental na protecédo da crianca vitima de abuso

sexual intrafamiliar.

Assim, cabe ao Representante Legal do Ministério Publico, nos termos da prépria
Lei Orgéanica, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, promover a

defesa dos interesses coletivos e difusos das criancas e adolescentes.
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Ora, diferentemente do Poder Judiciario, onde o Estatuto Infanto-Juvenil faz mencao
ao Juiz da Vara da Infancia e Juventude, quando se tratar do Ministério Publico, a
atuacdo do “Parquet’” ndo sera limitada a Promotoria de Justica da Infancia e
Juventude, mas sim ao conjunto de Promotorias especializadas e, de maneira una,
capaz de promover as acfes responsaveis por assegurar os direitos fundamentais
da crianca, seja o Ministério Publico atuando como custos legais ou como propositor

da medida ou acéo judicial.

Necessario ter em mente também que, mesmo sendo um érgao Auxiliar & Justica, o
Ministério Publico, na defesa dos interesses da crianca, podera escolher o caminho
extrajudicial, através dos poderes de requisicdo, notificacdo e de instauracdo de
procedimentos ministeriais e Inquéritos Civis Publicos, para promover a defesa dos

interesses afetos a sua legitimidade direta em atuar.

Diante disso, o Ministério Publico é, por assim dizer, o principal 6rgédo de defesa dos
interesses infanto-juvenis, cabendo ao Representante Legal do Ministério Publico
mover 0 maximo de esfor¢cos possiveis a fim de assegurar, em sua plenitude, a
defesa dos interesses dos menores, bem como promover a conscientizacdo dos

direitos inerentes as criangas e adolescentes.

Tais atribuicbes, acima explicitadas, sdo conferidas pela propria Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, que em seu artigo 129 reservou a competéncia
constitucional do érgdo ministerial, elegendo-o o defensor da sociedade, tanto na
atuacao direta na defesa dos direitos coletivos e difusos desta, como na fiscalizagao
das leis e, principalmente, dos o6rgdos publicos de gestdo, responsaveis pela

conducéao politica da sociedade.

Interessante observar, e vale aqui transcrever parte do dispositivo, que, nos termos
do artigo 201, inciso V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, € assegurado
como competéncia afeta ao Ministério Publico promover o inquérito civil e a agéo
civil publica para a protecédo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos

a infancia e a adolescéncia.

Dessa forma, cabe aqui ressaltar que o Ministério Publico possui legitimidade para
promover, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
mediante ac&o civil publica, a tutela dos direitos indisponiveis nele previstos, mesmo

que se apresentem como interesse individual, ou seja, possui o “parquet’
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legitimidade para defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a
acao vise a tutela de pessoa individualmente considerada. Frise-se que o artigo 127
da Constituicdo, que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de defender
interesses individuais indisponiveis, contém norma auto-aplicivel, inclusive no que

se refere a legitimacdo para atuar em juizo™.

Ademais, pode-se observar que o Ministério Publico tem obrigacao legal de defender
0s interesses das criancas quando estas estiverem em risco. No caso do Abuso
Sexual Intrafamiliar, nada melhor do que a intervencdo do 6rgdo ministerial, em
primeiro momento, para, ap0s a investigacdo do problema, tratar do abuso
incestuoso na esfera penal. Isso porgque, consoante ja defendemos acima, o Direito
Penal, em sua expressdao maxima dentro de nosso ordenamento através do Codigo
Penal Brasileiro, deve ter carater subsidiario, apds todas as medidas nao violentas
serem esgotadas sem alcangar o éxito da resolu¢ao do problema.

4.1.4 O Conselho Tutelar Municipal como instrumento de efetivacao da politica
de protecdo integral a crianca

Ademais, mesmo sendo o 6rgao eleito pela ConstituicAo para a defesa dos
interesses da sociedade infanto-juvenil, o Ministério Publico necessita contar com
uma rede de assisténcia a sua atividade, capaz de lhe auxiliar nas requisicoes,
notificacdes e investigacdes necessarias na apuracdo de cada caso e aplicacdo da

medida mais adequada.

bY

Foi visando melhor atender a essa necessidade de criacdo de O6rgaos néo
jurisdicionais de promocdo da defesa dos direitos e garantias fundamentais das
criancas e adolescentes que fora criado o Conselho Nacional dos Direitos das
Criancas e dos Adolescentes (CONANDA) no ano de 1991.

'° precedentes: E.REsp. 466861/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 28/03/2007, DJ 07/05/2007; E.REsp. 684.162/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/10/2007, DJ 26/11/2007; E.REsp. 684.594/RS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/09/2007, DJ 15/10/2007. Il. Embargos de
divergéncia providos. (STJ. 12 Secédo. E.REsp. n° 488427/SP. Rel. Min. Francisco Falcdo. J. em
10/09/2008).
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Assim, visando concretizar o sistema de criagdo de érgaos auxiliares de defesa dos
direitos infanto-juvenis, 0 CONANDA editou a resolugéao n°. 75, de 22 de outubro de
2001, disciplinando os parametros para criacdo e manutencdo dos Conselhos

Tutelares.

Definiu, assim, o CONANDA, que os Conselhos Tutelares seriam érgaos publicos
autbnomos nao jurisdicionais encarregados pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos das criancas e dos adolescentes, sendo composto por
cinco membros da sociedade, com mandato de trés anos, podendo haver apenas
uma reconducdo, mediante voto direto, secreto e facultativo de todos os cidadaos

maiores de dezesseis anos do municipio.

Deve-se entender que, nesse ponto, verdadeira importancia deve ser dada aos

Conselhos Tutelares Municipais.

Atualmente, os Conselhos Tutelares Municipais podem ser considerados o “brago
direito” dos 6rgaos ministeriais nas comarca interioranas. No entanto, apesar de lhes
ser atribuido tamanho adjetivo, esses pequenos 6rgdos autbnomos de defesa dos
interesses infanto-juvenis ndo gozam da atencdo merecida e que deveria ser

dispensada pelos gestores publicos municipais.

Isto porque, deve-se ter em mente que na politica de defesa dos interesses das
criancas, por se tratarem de individuos em posicdo peculiar na sociedade, e, vale
dizer, de risco iminente, tal atendimento, além de prioritario, deve ser imediato, e

nada mais eficiente do que um 6rgdo municipal, ligado diretamente a sociedade

local, para fazer tal trabalho de defesa.

Ocorre que, consoante se pode observar do dia-a-dia dos Conselhos Tutelares
Municipais dos distritos judiciarios integrantes da Comarca de Jacobina (Caém,
Ourolandia, Umburanas, Varzea Nova e Mirangaba), por exemplo, a falta de

estrutura fisica é evidente.

Em pesquisa realizada in locu, durante o periodo de junho do ano de 2010 a janeiro
do ano de 2011, foi possivel constatar que a nao destinacdo de recursos por parte
da administracdo publica municipal aos o6rgaos do Conselho Tutelar leva a uma
ineficiéncia na atuacdo dos membros do Conselho, muitas vezes, sem o menor
suporte logistico para cumprir as diligéncias requisitadas e as demandas que séo

postas pela sociedade.
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Em que pese os esforgos dos membros dos Conselhos Municipais do Piemonte da
Chapada Diamantina, regido de Jacobina, a falta de qualificacdo especifica para
atuar nos diversos procedimentos e situacfes envolvendo violacdo dos direitos da
crianca, aliada a falta de estrutura retromencionada, fazem do Conselho Tutelar, na
maioria das vezes, motivo de descrenca por parte de alguns integrantes da

sociedade.

Deve-se ter em mente que os Orgdos de aconselhamento tutelar gozam, contrario
sensu, de autonomia na aplicacao de diversas medidas de protecdo para assegurar
a efetivagdo das garantias fundamentais dos infantes em estado de risco, nos
termos da propria resolucdo acima citada, apenas podendo ter suas decisdes
revistas pela autoridade judiciaria mediante a provocacdo da parte autora ou do

representante legal do Ministério Publico®’.

Ademais, note-se a verdadeira importancia da atuacdo dos Conselhos Tutelares
Municipais, muitas vezes mitigada pela falta de comprometimento da gestdo publica
local em |hes proporcionar verdadeira estrutura e condi¢cdes dignas de trabalho,
reduzindo tais 6rgdos, de suma importancia na promocao dos direitos das criancas e
adolescentes, em meras criagdes municipais sem uma funcgdo real de ser, ou para

qué.

' Consoante se pode observar do art. 7°, § 1°, da resolucdo n°. 75, do CONANDA.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

“A dificuldade de conhecer o futuro depende também do fato de
gue cada um de nés projeta no futuro as proprias aspiragoes e
inquietudes, enquanto a histéria prossegue 0 Seu curso,
indiferente as nossas preocupacgées...”

Norberto Bobbio

O Direito Penal ndo se exaure na simples analise de seus institutos, mesmo porque
o Direito em si é dindmico, nunca estatico. Desta maneira, acompanhando as
modificagdes sociais, o Direito é feito das relagfes existentes na sociedade, e a
partir do momento que surgem novos fatos sociais, surgira a necessidade de

atualizacao do direito posto em evidéncia.

N&o € a toa que diversas vezes uma lei, que acabou de ser editada e promulgada
em funcao da sociedade, perca de imediato sua razao de ser e existir no conjunto de
normas juridicas editadas, pela falta de consonancia com a realidade, no seu préprio

nascimento.

Com a normatizacao referente aos interesses da populacao infanto-juvenil brasileira
nao é diferente. Muito trabalho ainda precisa ser dispensado ao merecido tratamento
na promocao de politicas e medidas que assegurem os direitos fundamentais das

criancas em nosso ordenamento juridico.

Em que pese o estudo realizado ser de essencial importancia para a ampliacdo da
discussdo sobre os casos de violéncia infantil dentro da familia, os trabalhos
responsaveis pela analise de textos, situacdes e proposicdes, se ndo forem levados

em conta pelos legisladores brasileiros, vao apenas se resumir a escritos comuns.

Com o presente trabalho, foi possivel observar que a crianca, acima de tudo, é um
integrante pleno da sociedade brasileira, e merece todo respeito dispensado,
atualmente, na priorizacdo de seus direitos, especialmente por se tratar de individuo

em estado de desenvolvimento.

Ademais, a familia, que deveria ser a expressdo maxima de protecdo a crianca, o
local em que a crianca deveria estar livre de todos os males, diante de muitas

situacdes, € responsavel direta pela ocorréncia de atrocidades envolvendo a
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dignidade dos infantes. Isto por que, os abusos sexuais intrafamiliares sao por
demais ocorrentes na sociedade, o que p6e em cheque a formacdo e

desenvolvimento sadio desses individuos.

Por diversas vezes, ao se analisar as diversas opinides existentes na doutrina
referente a matéria, foi possivel observar um certo temor em invadir o seio familiar,
que, ainda hoje, € considerado um local sagrado. Entretanto, a despeito de se criar
maior polémica sobre o assunto, foi possivel perceber a importancia das discussées
como mola propulsora da promoc¢ao, cada vez mais, de medidas efetivas capazes
de detectar e dissuadir a pratica de abusos sexuais no seio familiar.

N&o obstante a existéncia de normas legais que visam “propiciar’ protegcao a
crianca, quando se trata de relacGes familiares e do abuso sexual infantil incestuoso,
fica dificil, para o Poder Publico, com os meios e estruturas postas a sua disposicéo,
fiscalizar o seio familiar, restando, apenas o carater punitivo, ao invés do caréater

preventivo.

Observou-se durante o presente trabalho que o sistema penal brasileiro, em sua
estrutura punitiva/protetiva, na tentaiva de proibir excessos de conduta, proporciona
uma protecdo insuficiente as criangas, posto que, ndo se utiliza de meios
alternativos capazes de desenvolver no autor do delito a consciéncia de ndo mais
praticar a conduta sexual reprimida, limitando-se, apenas, ao encarceramento

irresponsavel do delinquente.

Necessério ressaltar que punir mais, ndo €, de maneira alguma, punir bem, ou punir
melhor. Da analise do presente trabalho, especialmente das idéias trazidas por
Richard D. Schwartz e Sonya Orleans, deixar penas mais severas nao é o melhor

caminho, devendo-se rever a politica punitiva do estado.

Conclui-se, assim, que ndo apenas a pena privativa de liberdade, mas também a
educacdo, ou reeducacdo, o trabalho psicolégico e a conscientizacdo dos
envolvidos, num esquema de trabalho interdisciplinarizado é o caminho mais
coerente para se proporcionar a efetiva proibicdo de excessos e a efetiva protecao

suficiente a proporcionar o gozo dos direitos fundamentais das criancas brasileiras.

No entanto, em que pese todo o arcabougo legislativo referente a protecdo da
crianga, bem como a protecdo da familia e sua convivéncia interna, e mais, toda a

doutrina responséavel por defender o Direito Penal como de carater subsidiario a
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repressdo violenta pela conduta que enseja a violacdo de um direito infantil, a

dignidade sexual do menor, na pratica, ndo € bem o que se observa.

Nos casos de abuso sexual intrafamiliar, como se pode observar da praxis existente
nos sistemas referentes a persecucao penal e aplicacdo da lei no sistema pétrio,
apos a feitura do Inquérito Policial pela Autoridade Policial Judiciaria, o Ministério
Puablico, valendo-se do status constitucional de legitimado para propor a Acao Penal
cabivel ao delito, elabora a dendncia, visando apenas a punicdo pelo delito
praticado, deixando de lado o carater protetivo, assumindo a faceta meramente

punitiva/repressiva.

Ademais, para a efetivacdo da interdisciplinariedade proposta aqui, papel
fundamental deve exercer o Ministério Publico e os 6rgdo autbnomos de protecéo
aos direitos infantis, os Conselhos Tutelares, vez que, desde que dotados da
estrutura devida, e auxiliados por uma rede de atendimento ja existente, formada
pelas unidades dos Centros de Apoio Psicossocial (CAPS), verdadeira efetividade

na promocédo de medidas protetivas e punitivas seriam dispensadas.

E de bom tom destacar que a presente pesquisa nio pretende desvirtuar o sistema
penal brasileiro criticando-o, muito pelo contrario, visa, sim, através da critica, a
evolucdo para que seja possivel estabelecer parametros futuros de coordenacéo na
aplicacao da lei penal, capazes de levar aos legisladores o entendimento necessario
para refletir sobre o que € protecdo, ou melhor, sobre o que se deve fazer para
chegar a um nivel de prevencado e, por conseguinte, protecao, aceitaveis, pois, lei

em papel ndo protege ninguém.

Por fim, saliente-se que concordo com Tatiana Viggiani Bicudo quando diz que “um
direito penal garantista €, nestes termos, viavel e representa 0 modo se ndo ser
transformado em instrumento de segregacdo social, excluindo ainda mais os

excluidos”.
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