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ABUSO SEXUAL DE MENOR INTRAFAMILIAR: A
REGULAMENTACAO DO ART. 227, § 4° DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

PATRICIA RAQUEL VIEIRA

Resumo: Esta pesquisa tem como tema o abuso sexual de menor que ocorre no ambito
familiar, e, a respectiva regulamentacdo normativa em atendimento ao disposto no art. 227,
§ 4° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Partindo da compreensdo da
implantacdo da doutrina da protecao integral, pela Constituicdo Federal de 1988, a pesquisa
segue tratando sobre o direito & convivéncia familiar, das criancas e adolescentes, e, por
fim, verificando o posicionamento normativo sobre o abuso sexual intrafamiliar contra os
menores. A problematizacdo que se buscou responder foi: qual o posicionamento juridico
que consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, que disciplina a doutrina da protecdo integral de seus
tutelados no Estado brasileiro, a respeito dos casos em que ha abuso sexual de criangas e
adolescentes no seio familiar? O objetivo geral foi esclarecer sobre o posicionamento
juridico que consta no ECA, que disciplina a doutrina da protecdo integral de seus tutelados
no Estado brasileiro, a respeito dos casos em que ha abuso sexual de criangcas e
adolescentes no circulo familiar. A metodologia aplicada é pesquisa bibliografica. Constatou-
se que, em atendimento ao § 4° do art. 227, da ConstituicAo Federal de 1988, o ECA
apresenta medidas que devem ser aplicadas de forma emergencial, prezando pelo melhor
interesse do menor e pelo devido processo legal, antes de acarretar em maiores prejuizos
ao direito a convivéncia familiar. J4 o Cddigo Penal, é que trata das penas quando de abuso
sexual intrafamiliar.

Palavras-Chave: Abuso Sexual Intrafamiliar. Criangcas e Adolescentes. Doutrina da
Protecéo Integral. Direito & Convivéncia Familiar.

INTRODUCAO

Esta pesquisa se prop8e a agregar e examinar 0s elementos necessarios a
compreensao do abuso sexual de menores que ocorre dentro do ambito das
familias, especificamente, como o Direito trata essa questdo. Com efeito, a
possibilidade de abuso sexual, seja em qualquer condicdo, ja € algo inadmissivel e
gue deve ser reprimido. Ao se falar que a vitima € menor de idade, e que sofre esse
tipo de abuso no préprio seio familiar o cenario torna-se ainda mais preocupante,
pois justamente aqueles que deveriam proteger as criancas e 0s adolescentes sao
0S proprios agressores.

Nesse aspecto, o Direito ocupa um papel essencial, especialmente, nas

Ultimas décadas. Conforme as licdes de Aradjo e Nunes Junior (2014), criangas e



adolescentes sequer eram sujeitos de direitos até o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988. A referida norma inovou significativamente
ao buscar assegurar a efetividade dos direitos das criancas e dos adolescentes com
“absoluta prioridade”, como dispde o caput do seu art. 227 (BRASIL, 2017, online), a
partir da implementacg&o da Doutrina da Prote¢&o Integral.

A Doutrina da Protecédo Integral, acolhida pela Constituicdo da Republica
de 1988, e disciplinada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente tem por base
principios que visam orientar a aplicacdo do Direito de modo o oferecer efetiva
protecdo aos seus tutelados, em todos os sentidos. Isso envolve, por exemplo, o
auxilio as familias, a tutela coletiva das criancas e adolescentes, e a previsdo de
condutas consideradas como crimes quando realizadas contra esses sujeitos. Dessa
forma, a Doutrina da Protecao Integral estabelece instrumentos juridicos que visam
a real protecao das criancas e dos adolescentes.

A partir disso, esta pesquisa demonstra como a Doutrina da Protecao
Integral se posiciona quando criancas e adolescentes sdo abusadas dentro do
nacleo familiar, valendo-se, especialmente, das disposi¢cdes constitucionais vigentes
e também do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A indagacdo que se busca responder é: qual o posicionamento juridico
que consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, que disciplina a Doutrina da Protecéo Integral de seus
tutelados no Estado brasileiro, a respeito dos casos em que ha abuso sexual de
criancas e adolescentes no seio familiar?

O objetivo geral da pesquisa € esclarecer sobre o posicionamento juridico
gue consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que disciplina a Doutrina da
Protecdo Integral de seus tutelados no Estado brasileiro, a respeito dos casos em
que ha abuso sexual de criancas e adolescentes no circulo familiar. Os objetivos
especificos sdo: compreender a Doutrina da Protecéo Integral, destinada as criancas
e aos adolescentes, implantada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988; analisar o Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto aos aspectos
gerais relacionados a protecdo de seus tutelados, sobretudo, quanto a
regulamentacdo do direito fundamental a convivéncia familiar; investigar a
perspectiva juridica do Estatuto da Crianca e do Adolescente referente a

possibilidade de abuso sexual intrafamiliar das criancas e dos adolescentes, bem



como, o conteudo correlato no Cadigo Penal brasileiro, que atende ao disposto no
art. 227, 8 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

Para isso, necessario se faz a realizacdo de pesquisas que possibilitem
esclarecer sobre o assunto, inclusive, de forma clara, sem se abster do aspecto
cientifico que qualifica este estudo. Logo, a metodologia que adotada € a pesquisa
bibliografica, valendo-se da linha dedutiva. As abordagens sdo descritiva, explicativa
e analitica, buscando apresentar resultados objetivos e de compreensao tanto para
a comunidade juridica como a sociedade de forma geral.

A presente pesquisa é dividida em trés partes. A primeira parte abordada
0S principais pontos sobre o posicionamento constitucional brasileiro acerca das
criancas e dos adolescentes, em especial, 0 que se refere a doutrina da protecéo
integral implantada pela Carta Politica de 1988. Leva-se em consideracdo, nesse
ponto da pesquisa, que até o advento da Constituicdo Federal de 1988, criancas e
adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos, sob a égide da doutrina da
situacdo irregular.

A segunda parte da pesquisa busca esclarecer sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, instituido por meio da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de
1990, com vistas a protecdo a ser dirigida aos seus tutelados e o direito a
convivéncia familiar. O assunto é abordado de modo a demonstrar a relevancia do
direito a convivéncia familiar em face ao melhor interesse da crianca e do
adolescente, em consonancia a doutrina da protecao integral.

A terceira parte, por fim, cuida da analise do tratamento juridico brasileiro
destinado aos casos de abuso sexual intrafamiliar. Assim, sdo consideradas as
disposicGes normativas da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, e, do Cdédigo Penal brasileiro, bem como o posicionamento

doutrinario a respeito do tema.

1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: A IMPLANTACAO DA
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO BRASIL

A perspectiva juridica quanto a protecdo as criancas e aos adolescentes

no Brasil ttm como verdadeiro marco a promulgacédo da Constituicdo da Republica



Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, conforme as colocacbes de
Ramidoff (2010). O referido documento normativo realizou verdadeira quebra de
paradigmas em diversos aspectos, inclusive, no que se refere aos menores de
dezoito anos. A partir disso, neste primeiro momento da pesquisa sdo abordados os
principais pontos sobre o posicionamento constitucional brasileiro acerca das
criancas e dos adolescentes, em especial, 0 que se refere a doutrina da protecéo
integral implantada pela Carta Politica de 1988.

Queiroz (1987), em obra produzida anteriormente ao advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em periodo ainda em
transicdo do regime ditatorial militar para o democratico, apresenta pontos
significativos sobre como era a visao juridica sobre as criancas e os adolescentes.
Segundo esse autor, foi apenas na década de 60, do ultimo século, que no Brasil
surgiu um Estatuto de “problema social” submetido aos “preceitos da ideologia de
seguranga nacional”’, que seria a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor-PNBM
(QUEIROZ, 1987, p. 32). Esse Estatuto foi introduzido na ordem juridica brasileira
por meio da Lei n° 4.513, de 1° de dezembro de 1964, e que criou a Fundacéo
Nacional do Bem-Estar do Menor (FEBEM).

Logo, percebe-se que as criangcas e os adolescentes, nesse periodo,
eram vistos como verdadeiro problema de seguranca nacional do Pais, embora a
nomenclatura do referido Estatuto sugerisse uma preocupacao com 0S menores e
seu bem-estar, e ndo um entrave ao desenvolvimento nacional na ordem da

seguranca. Nao obstante, o mesmo autor acrescenta:

A PNBM apresenta-se veiculando a ideia de necessidade da
prevencdo e do controle do problema do menor em geral. Como
salienta paul Singer, a finalidade dos servigos de controle esta em
desenvolver técnicas possiveis para evitar que qualquer contradicdo
(entre sociedade e Estado) se agudize. Portanto, sejam elas no plano
econbmico, social ou politico, desde que ameacem o chamado
mundo das mercadorias, dentro da ordem devem ser acionados 0s
mecanismos de prevencdo e controle (preventivos, punitivos ou
repressivos), objetivando recolocar o individuo numa situacdo de
ajustamento (QUEIROZ, 1987, p. 33).

Como se nota, a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor-PNBM, que
embora sua nomenclatura buscasse passar a ideia de bem-estar ao menor, na
verdade era uma medida que dispunha sobre controle e prevencdo daquele

‘problema’. Ou seja, tal Estatuto tinha por prioridade a existéncia de mecanismos



que buscavam o dominio de uma classe de pessoas, criancas e adolescentes, que
pudessem representar algum tipo de perigo a sociedade, inclusive quanto aos riscos
ao ‘mundo das mercadorias’, como se esses sujeitos ndo fossem merecedores de
qualquer direito como os demais.

De acordo com Almeida e Almeida (2010, p. 07), a Politica Nacional do
Bem-Estar do Menor “era mais um instrumento de controle do regime politico
autoritario exercido pelos militares. Em nome da seguranca nacional buscava-se
reduzir ou anular ameagas ou pressées antagbnicas”, fossem essas de qualquer
origem, “mesmo se tratando de menores, elevados, naquele momento historico, a
categoria de “problema de seguranga nacional”™ (ALMEIDA E ALMEIDA, 2010, p.
07).

Com efeito, € licito dizer que, nesse tempo, a Otica juridica ndo era
favoravel as criancas e aos adolescentes, e menos ainda, ao se tratar daqueles que
precisavam de efetiva protecdo. O que se observa € um contexto onde criancas e
adolescentes nada mais eram consideradas do que obstaculos ao préprio Pais, os
quais o regime militar buscava controlar sem resguardar qualquer prerrogativa.

Nesse cenario, avultam-se as explanacdes de Nogueira Neto (2009, p.
16):

Todo o Direito é socialmente construido, historicamente formulado,
atendendo ao que é contingente e conjuntural do tempo e espago em
gue o poder politico e a correlacdo de forcas efetivamente
contrapostas na sociedade em que ele — poder politico — se
institucionalizou. Para se entender o Direito ndo basta conhecer e
interpretar a norma juridica, em si. E preciso se conhecer e entender
minimamente esse jogo politico e econdmico e os seus discursos
justificadores. O poder politico-econémico que cria o Direito o faz
necessariamente privilegiando um ou alguns segmentos sociais em
detrimento de outros. Mas o faz também na justa medida que o
equilibrio de forgas socialmente contrapostas possibilita.

A partir dessas colocacgdes € licito dizer que, se por um lado o Direito é
formado conforme a incidéncia de realidades e valores sociais quanto ao tempo e ao
espaco, por outro lado, ndo se pode desconsiderar o fator politico que influencia a
criacdo das normas. Ocorre que para se compreender o Direito e seu
posicionamento sobre as matérias € preciso considerar todo o contexto do jogo
politico e econdmico, bem como, a for¢a do préprio poder de um lado, e do outro, a
forca dos oprimidos. De tal modo, o Direito tende a favorecer uns em detrimentos de

outros, sendo estes, em sua maioria, 0s mais fracos.



Dessa forma, tem-se que a ditadura militar € caracterizada pela opressédo de
tudo e todos que lhes vai contra, e nesse contexto, poucos sao 0s que se engajam a
se rebelarem na defesa de seus interesses. Ressalta-se que se isso € um quadro
natural para a situacao ditatorial. Contudo, ao se falar em criancas e adolescentes,
ndo ha comparacgéo entre as forgas desses sujeitos e o poder inerente aos militares,
como problema de segurancga nacional, j& colocado, criancas e adolescentes sequer
eram considerados sujeitos de direitos.

Ainda sob a égide da ditadura militar, vigorou o Codigo de Menores,
instituido pela Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. A leitura dessa norma
demonstra que suas disposi¢des sao direcionadas ao menor em situacao irregular,
como preceitua o seu art. 1°. J4 o art. 2°, descreve quais S80 0S menores que se
enquadram nessa situacao irregular, como o0s autores de infracbes penais, as
vitimas de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel,
os privados de condicbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucdo
obrigatéria, e, a lei fala ainda daqueles que estivessem em “perigo moral”, ou seja,
contrarios aos bons costumes (BRASIL, 2017, online).

Portanto, o Cdédigo de Menores, que estava em vigor a época da
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, quando se
reinstaurou a democracia, trazia disposicdes sobre o tratamento a ser destinados
aos menores em situacdo irregular, todos da mesma forma, tivessem sido eles
abandonados, sofrendo maus tratos, ou, em conflito com a lei.

Foi nesse contexto, entdo, que adveio a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sobre a qual Firmo (2007, p. 07-08) tece as seguintes

consideracoes:

Essa Constituicdo consubstancia-se numa nova ordem
constitucional, que formaliza o pacto politico-social da “Nova
Republica”, ou seja, do novo periodo que haveria de ser democratico
e saocial conforme prometido por Tancredo Neves e como ele mesmo
0 denominou. Foi também chamada por Ulysses Guimaraes,
presidente da Assembleia nacional Constituinte, de “Constituigdo
Cidada”, porque se volta decisivamente para a plena realizagdo da
cidadania. [...] Por ser a Constituicdo de um Estado a Lei Maior, a
gqual todas as demais se vinculam, aquelas conquistas
constitucionais deverdo se estender a todo o ordenamento juridico,
para que uma nova realidade se dé nos diversos setores da relacéo
povo-Estado.
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E possivel dizer que a nova ordem constitucional que foi implantada no
Brasil, e ainda em vigor, inovou significativamente o posicionamento do Estado com
relacdo ao povo, voltando-se para o ambito democratico e social. Essa nova Carta
Politica, sendo aquela de maior hierarquia, busca a efetivacdo da cidadania de
todos, de modo que o restante do conjunto normativo deve ser compativel aos seus
comandos. Assim, pressupde-se que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 seja a base principal da ordem juridica, e, como ela é firmada em
preceitos voltados a materializacdo da cidadania, as demais normas nela se
amparam para tal realizagao.

Tavares (2012) remete ao art. 1°, I, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que institui a cidadania como um dos fundamentos do
Estado, e, ao art. 205, para dar uma dimensao sobre o0 que isso significa. De acordo
com os termos do art. 205, da referida norma, a educacao € direito de todos e dever
“‘do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (BRASIL, 2017, online).
Isso significa que criancas e adolescentes tém o direito a educacdo a fim de que
possam ter condicbes de pleno desenvolvimento a ponto de conseguir exercer sua

cidadania, e, qualificacéo para a vida profissional. Nao obstante, o autor acrescenta:

Frise-se que a concepc¢do de cidadania adotada pela Constituicdo de
1988 coincide com aquela introduzida pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e vincula-se, portanto, ao movimento de
incorporacéo (internalizac&o) dos direitos humanos e, acrescente-se,
ao movimento da maxima efetividade dos referidos direitos. Como
contetddo minimo da cidadania tem-se a vedacdo absoluta no ser
considerado estar o individuo a servico do Estado, ou o individuo
como instrumento do Estado. Aqui, o conceito se justapfe a tutela
derivada da prépria dignidade da pessoa humana [...]. A partir da
HANNA ARENDT ficou também consagrada a ideia de que a
cidadania é o direito a ter direitos, é, pois, a representacdo da
pertenca de um individuo a uma determinada ordem juridica
qualificada (no sentido de humanizada) que Ihe garante a posigéo de
sujeito de direitos.

Em consonancia a essa citacdo, a cidadania significa o direito de ter
direitos. Esse € o0 nudcleo de tal preceito acolhido pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, e seguido pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Contudo, destaca-se, que o direito de ter direitos exige que iSso se

dé em efetividade maxima, bem como, altera-se a relacdo entre Estado e individuo,
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que antes era este a servico daquele, e com as novas perspectivas passou a ser o
contrario. Além disso, vem a cidadania se aliar ao principio da dignidade da pessoa
humana, onde o Direito se humaniza e assegura direitos a todos.

Nesse aspecto, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca, inserida na
ordem juridica brasileira por meio do Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro de
1990, em seu Predmbulo denota a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
aos Pactos Internacionais de Direitos Humanos, nos quais se reconhece que “que
toda pessoa possui todos os direitos e liberdades neles enunciados, sem distincéo
de qualquer natureza”, como é o caso da idade ou qualquer outra condigao
(BRASIL, 2017, online). Logo, tem-se que os direitos atribuidos pela ordem juridica
nao podem ser restritos a essa ou aquela pessoa, mas a todos, sendo esse 0
posicionamento dos tratados internacionais nos quais o Brasil faz parte.

Quando se fala em ‘todos’, tem que se considerar que ha pessoas com as
mais variadas caracteristicas e aspectos que podem ser colocadas em categorias.
Por exemplo, h4 homens e mulheres, criancas, adolescentes, adultos e idosos,
pessoas com deficiéncia e outras sem, e assim por diante. Logo, ainda que todos
sejam destinatarios dos mesmos direitos, cada grupo desses possui condi¢cdes
diferentes de exercicio. Ou seja, pessoas com deficiéncia ndo tém as mesmas
condicbes de usufruir seus direitos da mesma forma que aquelas que nao tém
nenhuma deficiéncia, assim como, criancas e adolescentes ndo tém as mesmas
condicBes que os adultos, muitas vezes, ndo so pelo préprio estado de pessoa em
desenvolvimento, mas até por incapacidade legal para tanto.

Diante disso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
dispde, especificamente, sobre os direitos das criancas e dos adolescentes,
modificando de maneira radical o posicionamento juridico brasileiro a respeito do

assunto. Nesse sentido, destacam-se 0s seguintes termos desse documento:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, 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, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

[...]

§ 4° A lei punird severamente o0 abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianca e do adolescente.

[...] (BRASIL, 2017, online).
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Percebe-se que o caput do art. 227, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, estabelece uma série de direitos voltados as criancas
e aos adolescentes, isso em absoluta prioridade. De tal modo, é possivel dizer que
passou a ser reconhecido que esses sujeitos possuem sim seus direitos, e mais que
isso, que todos, Estado, familia e sociedade, devem proporcionar, prioritariamente, o
exercicio dos mesmos. Além disso, a Carta Politica em vigor no Estado brasileiro
determina a devida protecdo que as criangas e os adolescentes carecem, inclusive,
quanto ao abuso, a violéncia e a exploracdo sexual, com severa puni¢cdo de quem
viola esse comando.

De acordo com Nascimento (2004) os fundamentos da protecdo especial
que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 destina as criancas e
aos adolescentes sao de ordem fisiologica, cultural e moral. O fundamento de ordem
fisiolégica seria aquele que reconhece a necessidade de protecdo quanto ao
desenvolvimento fisico normal, “sem os inconvenientes das atividades insalubres,
periculosas, penosas e noturnas” (NASCIMENTO, 2004, p.19), bem como, a todo
fator que possa causar prejuizos ao desenvolvimento fisico. A ordem cultural se
refere a garantia de instrucdo adequada, abrangendo a educacdo. O fundamento
moral se justifica na busca de afastar seus tutelados de ambientes imorais que
possam interferir na sua formacdo, de modo a proporcionar condicdes de um
desenvolvimento moral condizente com a vida em sociedade. No que tange ao
fundamento da seguranca, diferentemente da ordem anterior, € no sentido de
assegurar seguranca as criancas e aos adolescentes, 0 que inclui os riscos de
acidente de trabalho, por exemplo, ja que sdo pessoas que na maioria dos casos
ndo possuem condi¢des de defesa propria.

Sobre as disposi¢cdes do caput do art. 227, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, Nucci (2014) entende ter sido eleita a Doutrina da
Protecao Integral das criancas e dos adolescentes, e explica sobre isso da seguinte

forma;

A protecdo integral é principio da dignidade da pessoa humana (art.
1.2 1ll, CF) levado ao extremo quando confrontado com idéntico
cenario em relagdo aos adultos. Possuem as criancas e
adolescentes uma hiperdignificacdo da sua vida, superando
quaisquer obstaculos eventualmente encontrados na legislacédo
ordindria para regrar ou limitar o gozo de bens e direitos. Essa
maximizagdo da protegdo precisa ser eficaz, vale dizer, consolidada
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na realidade da vida — e ndo somente prevista em dispositivos
abstratos. Assim ndo sendo, deixa-se de visualizar a protecao
integral para se constatar uma protecao parcial, como outra qualquer,
desrespeitando-se o principio ora comentado e, acima de tudo, a
Constituicdo e a lei ordinaria. (NUCCI, 2014, p. 16).

Conforme leciona o autor supracitado, a Doutrina da Protecéao Integral
representa uma ramificacdo do principio da dignidade da pessoa humana, instituido
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu art.
1°, 1ll. A concepcgdo dessa doutrina enseja que néo exista qualquer obstaculo que
possa impedir ou dificultar que as criangas e os adolescentes possam usufruir seus
direitos, de forma que se configura numa hiperdignificacdo da vida desses sujeitos.
Além disso, tem-se que a Doutrina da Protecdo Integral ultrapassa a previsdo de
direitos de forma abstrata, exigindo que as medidas necessarias sejam tomadas
para a materializagcdo desses direitos, ou seja, que se consolidem na vida das
criancas e dos adolescentes.

No mesmo sentido, Tavares (2012, p. 596) afirma que a Doutrina da
Protecéo Integral “insere-se no contexto da dignidade da pessoa humana o
reconhecimento da especial qualidade das pessoas em desenvolvimento, vale dizer,
das criancas e dos adolescentes”. Isso significa que se reconhece que a crianga e o
adolescente ainda se encontram em formac&o, em desenvolvimento, o que reflete
numa qualidade especial que exige uma protecdo maior do que as outras pessoas.
O mesmo autor ainda remete a Declaracdo de Genebra, de 1924 e a Declaracédo
Universal dos Direitos da Crianca, da ONU, de 1959, como documentos
internacionais que ja predispunham sobre a protecdo especial a ser dedicada as
criancas e aos adolescentes.

Ishida (2010, p. 02), por seu turno, informa que a implantacdo da Doutrina
da Protecao Integral, implantada pelo caput do art. 227, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, “afastou a doutrina da situagao irregular e passou a
assegurar direitos fundamentais a crianca e ao adolescente”. Para esse autor, trata-
se de uma alteracdo de modelos ou forma de atuacéo, a partir da ideia de ‘prioridade
absoluta’, bem como de impor isso como responsabilidade da familia, do Estado e
da sociedade.

N&o obstante, Almeida e Almeida (2010, p. 14) observam:

A conjuntura politico-social vivida nos anos 80 de resgate da
democracia e busca desenfreada por direitos humanos, acrescida da
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presséo de organismos sociais nacionais e internacionais levaram o
legislador constituinte a promulgar a “Constituicao Cidada” e nela foi
assegurado com absoluta prioridade as criancas e adolescentes o

by

direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. A responsabilidade em assegurar
0 respeito a esses direitos foi diluida solidariamente entre familia,
sociedade e Estado, em uma perfeita co-gestdo e co-
responsabilidade. Apesar do artigo 227 da Constituicdo da Republica
ser definidor, em seu caput, de direitos fundamentais e, portanto, ser
de aplicacdo imediata, coube ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente a construcdo sistémica da doutrina da protecao integral.
A nova lei, como ndo poderia deixar de ser ab initio estendeu seu
alcance a todas as criangcas e adolescentes, indistintamente,
respeitada sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

E licito afirmar que a Doutrina da Protecdo Integral implantada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em consonancia a ordem
internacional dos Direitos Humanos, € resultado do contexto inerente a realidade
daquele periodo, quando da nocdo de situacao irregular do Cédigo de Menores. A
Doutrina da Protecdo Integral assegura direitos especificos das criancas e dos
adolescentes, com absoluta prioridade, e, de responsabilidade e gestao da familia,
do Estado e da sociedade. Ademais, tal preceito constitucional veio a ser
regulamento pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, voltando-se a estabelecer
disposicOes inerentes a essa protecao especial de seus tutelados, a fim de respeitar
a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento desses sujeitos e materializar o
ideal apregoado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Sendo assim, a pesquisa segue sua linha de raciocinio tratando na sua
segunda parte sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituido por meio da
Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, com vistas a protecdo a ser dirigida aos seus

tutelados e o direito a convivéncia familiar.

2. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: A PROTECAO
DOS MENORES DE DEZOITO ANOS E O DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR

Como visto na primeira parte desta pesquisa, a Constituicdo Federal, de

1988, inovou significativamente acerca da protecdo dirigida as criancas e aos
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adolescentes no Estado Brasileiro. Sendo a referida norma a de maior hierarquia e
de observancia obrigatéria pelas demais, como lecionam Mendes e Branco (2012),
houve a necessidade da criacdo de uma norma infraconstitucional capaz de
regulamentar os comandos constitucionais quanto ao assunto. Dessa forma, esta
parte do presente artigo cientifico busca esclarecer sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, instituido por meio da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, com vistas
a protecdo a ser dirigida aos seus tutelados e o direito a convivéncia familiar.

O Direito ocupa um papel imprescindivel para a sociedade, pois busca
assegurar a ordem social de modo a estabelecer regras de convivéncia (BASTOS,
2004). Trata-se de um instrumento pelo qual o Estado impde limites as condutas,
estabelece deveres e obrigacoes, e, prevé direitos aos seus membros. Ademais,
Bonavides (2000, p. 47) assevera que “quem elucidar o direito como norma
elucidard o Estado. A forca coercitiva deste nada mais significa que o grau de
eficacia da regra de direito, ou seja, da norma juridica”. Logo, esclarecendo como o
Direito trata certa questéo, fica evidenciado como o Estado entende e aplica seu
poder sobre a mesma.

Nesse cenario, avultam-se as consideracfes de Riezo (2000, p. 33) sobre
as inovagOes introduzidas pelo ECA, que teve por foco a regulamentacdo dos

preceitos constitucionais acerca desses sujeitos:

Outra mudanca, digna de louvor, foi a doutrina perfilhada pelo ECA,
substituindo a “Prote¢cdo ao Menor em Situagido Irregular’ pela
“Protecao Integral”, espelhada em seus arts. 1° e 3°, encampando,
desta forma, a Declaracdo Universal sobre os Direitos da Crianca
(1959) e a Convencgéo Internacional sobre os Direitos da Crianca -
ONU (1989), passando a crianca e 0 adolescente, a partir de entéo, a
merecer especial aten¢éo, no que tange, por exemplo, ao instituto da
guarda, e ndo apenas em casos de abandono ou cometimento de
conduta anti-social, mas sempre que necessita-la.

A citacdo supra demonstra que a perspectiva do Estado brasileiro sobre
as criancas e adolescentes, seguindo a tendéncia dos tratados internacionais
correlatos, mudou significativamente com a regulamentacdo da Doutrina da
Protecdo Integral por meio do ECA. Até o advento desse Estatuto vigorava um
posicionamento juridico que sO se manifestava em casos de abandono ou
cometimento de conduta antissocial do menor de dezoito anos. A nova ordem trouxe
uma ideia oposta a essa: criancas e adolescentes sdo dignos de especial atencao

de todos, familia, Estado e sociedade, a luz da Doutrina da Protecao Integral.



16

Considerando que o ECA regulamenta os comandos constitucionais
acerca das criangas e dos adolescentes, destacam-se as seguintes colocacoes:

O termo "estatuto” foi de todo préprio, porque traduz o conjunto de
direitos fundamentais indispensaveis a formacao integral de criancas
e adolescentes, mas longe esta de ser apenas uma lei que se limita a
enunciar regras de direito material. Trata-se de um verdadeiro
microssistema que cuida de todo o arcabougo necessario para se
efetivar o ditame constitucional de ampla tutela do publico infanto-
juvenil. E norma especial com extenso campo de abrangéncia,
enumerando regras processuais, instituindo tipos penais,
estabelecendo normas de direito administrativo, principios de
interpretacdo, politica legislativa, em suma, todo o instrumental
necessario e indispensavel para efetivar a norma constitucional.
(AMIN, 2010, p. 09, apud BARROS, 2015, p. 25).

Por certo, o ECA apresenta um conjunto de disposi¢Oes voltado para a
concretizacdo do exercicio de direitos fundamentais pelas criancas e pelos
adolescentes. Tanto que o autor supracitado fala na existéncia de um microssistema
especifico para a real tutela dos sujeitos destinatarios de sua protecdo, contendo
regras de direito material, processual, administrativo, principios, politica legislativa,
enfim, 0s instrumentos normativos necessarios para o fiel cumprimento da Doutrina
da Protecédo Integral instaurada constitucionalmente.

Com efeito, a previsdo de direitos voltados para as criangcas e 0S
adolescentes no ambito constitucional ndo significa que 0os mesmos possam ter
aplicacdo imediata sem que exista uma regulamentacdo especifica no plano
infraconstitucional. Dessa forma, o ECA dispde sobre matérias que buscam viabilizar
as condicbes favoraveis para garantir a protecdo dos sujeitos tutelados por ele, as
criancas e os adolescentes.

N&o obstante, destacam-se termos dos arts. 226, caput, e, 227, caput e 8
4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, e em vigor no Estado brasileiro. De acordo com tais dispositivos
constitucionais entende-se que o Estado brasileiro reconhece a necessidade de
protecdo das suas criancas e adolescentes, com absoluta prioridade, bem como,
destina especial protecdo a familia. Ndo obstante, essa protecdo € dever tanto da
familia, como do Estado e da sociedade, e envolve a garantia de exercicio de
direitos como a dignidade, a vida e a convivéncia familiar e comunitaria as criangas e

aos adolescentes. Além disso, a Constituicdo da Republica, de 1988, estabelece que
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deve haver severa puni¢cdo aos casos de o abuso, violéncia e exploracao sexual da
crianca e do adolescente.

Segundo Silva (2013, p. 860) “a familia, que recebe a protegado estatal,
nao tem so direitos. Tem o grave dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de
assegurar, com absoluta prioridade, os direitos da crianga, do adolescente”, de
modo que ainda “postula puni¢cdo severa ao abuso, violéncia e exploragao sexual da
crianga, do adolescente e do jovem”. Ou seja, ainda que a Constituicdo de 1988 se
disponha a oferecer protecédo especial as familias, estas também possuem deveres
essenciais, dentre os quais se ressalta a protecéo das criancas e dos adolescentes,
com possibilidade de severa punigcdo aos casos de abuso, violéncia e exploragao
sexual.

N&o obstante, cumpre salientar as consideracdes de Garcez (2011, p. 77)
sobre a protecdo integral as criancas e aos adolescentes atribuida e regulamentada
pelo Estatuto:

A doutrina da protecao integral a crianca e ao adolescente, enraizada
no atual Estatuto, dispbe que o0s menores em geral deverdo ser
tutelados e assistidos, com prioridade, no tocante aos seus direitos
fundamentais. O artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
guarda ligacdo essencial com o artigo 1° da mesma lei, pois,
assegurando os direitos fundamentais da pessoa humana aos
menores, confirma-lhes a tutela legal devida e os coloca como
sujeitos ativos, credores da prestacdo integral que lhes é devida.
Mais claro ainda é o art. 4°, caput, quando observa que é dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e o Poder Publico
assegurar... . [...] Se, de um lado, o preceito escolhe a familia, a
comunidade e a sociedade em geral e o Poder Publico para sujeitos
passivos, todos devedores da prestacdo de protecdo integral, de
outro lado, coloca definitivamente a crianca, o adolescente e o menor
de vinte e um anos de idade como sujeitos ativos, credores daquela
prestacéo.

Em observancia a essas colocacbes, € possivel dizer que o ECA,
reconhecendo a vulnerabilidade dos sujeitos por ele tutelados, atribui a familia, a
comunidade e a sociedade em geral e ao Poder Publico o dever de assegurar-lhes,
com absoluta prioridade, os direitos fundamentais da pessoa humana. Ou seja, a
norma estabelece os deveres do polo dessa relacdo que possui capacidade para
promover os direitos das criancas e dos adolescentes como determina a Doutrina da
Protecao Integral, apregoada constitucionalmente.

O caput do art. 7°, do ECA preceitua que “A crianga e o adolescente tém
direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivagdo de politicas sociais
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publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condigdes dignas de existéncia” (BRASIL, 2017, online). Com efeito, percebe-se que
a legislacdo infraconstitucional que disciplina os direitos das criancas e dos
adolescentes objetiva a protecdo desses sujeitos de modo a permitir que o
nascimento e desenvolvimento desses sejam de forma sadia e harmoniosa, em
condic¢des revestidas de dignidade. Além disso, o ECA reconhece, em seu art. 6°, “a
condigcao peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”
(BRASIL, 2017, online).

Desse modo, tem-se que as prestacfes destinadas as criangcas e aos
adolescentes envolvem ndo apenas a protecdo que esses sujeitos carecem, mas
também, a efetivacdo de seus direitos. Contudo, ressalta-se que embora a Doutrina
da Protecdo Integral estabelecer todos, familia, comunidade, sociedade em geral e
Poder Publico, como devedores das prestacdes correlatas, € na familia onde as
criancas e 0s adolescentes estdo mais proximos, e, por isso, ela se revela como
principal responsavel nessa tarefa. Tanto o €, que a Constituicdo Federal, em seu
art. 227, e o ECA, arts. 4°, 19 e ss., estabelecem o direito a convivéncia familiar a
esses sujeitos.

Cabe Destacar que o art. 19, do ECA, disp8e sobre o direito a convivéncia
familiar, e, também comunitaria. Tal direito € preceituado nos seguintes termos do
Estatuto: “E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral’” (BRASIL,
2017, online). Isso significa que ndo basta estar a crianca ou o adolescente no
ambito do seio familiar, pois, a norma exige que essa convivéncia, assim como a
convivéncia comunitaria, se caracteriza pelo ambiente que possa assegurar o pleno
desenvolvimento desses sujeitos.

Segundo Barros (2015, p. 44), “O direito a familia é, pois, um direito
natural, inato a propria existéncia humana”. Para essa autora, a perspectiva lancada
sobre o direito a convivéncia familiar advém da propria natureza humana, se
consubstanciando num direito natural de todas as criancas e adolescentes.
Ademais, a autora esclarece sobre as disposi¢cdes do art. 19, do ECA, de forma que

se destaca o seguinte trecho de suas licoes:
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O critério fundamental para verificacdo dessa questdo é o do melhor
interesse da crianca ou do adolescente, ou seja, deve-se analisar no
caso concreto qual familia, a natural ou a substituta, tem condicdes
de proporcionar o ambiente mais adequado para o desenvolvimento
sadio e completo da crianca ou adolescente. A prioridade legal é da
familia natural, pois a crianca tem oportunidade de conviver com
seus genitores, irmaos e avos. Por isso, antes de se optar por uma
familia substituta, é preciso esgotar as possibilidades de manutencéo
da crianca em sua familia natural. Dai se falar na pratica forense na
necessidade de trabalhar a familia, através de apoio psicolégico,
médico e profissional aos familiares naturais da crian¢ca ou do
adolescente. (BARROS, 2015, p. 46).

O que se percebe na citacdo em analise é que o direito a convivéncia
familiar, assegurado as criancas e aos adolescentes, tem por premissa garantir o
meio ambiente adequado para o pleno desenvolvimento desses sujeitos, iISSO em
observancia ao melhor interesse do menor. Assim, a lei entende que o melhor
ambiente para as criancas e os adolescentes é no seio da familia natural, pois nela
se encontram os lacos afetivos que partem do fato de que todo individuo nasce,
cresce e se desenvolve junto a familia, que por sua vez lhe presta assisténcia e 0s
cuidados necessarios nessa fase de desenvolvimento. Por conta disso, o legislador
pressupde que a primeiro plano a familia natural sera, em primeiro plano, a que tera
maiores condi¢cbes de satisfazer o melhor interesse das pessoas protegidas pelo
ECA, inclusive, de modo que, quando necessario, deve o Judiciario intervir nesse
ambito em apoio a familia.

Considerando, entéo, que a familia, natural ou substituta, € a prioridade, a
fim de assegurar o pleno desenvolvimento das criancas e dos adolescentes,
pressupfe-se que nela os mesmos serdo protegidos, bem como, seus direitos
assegurados. Nesse escopo, o final do caput do art. 227, da Constituicdo Federal de
1988, preceitua que os menores devem estar a “salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL, 2017, online).
Logo, é possivel dizer que a crianca e o0 adolescente estardo resguardados de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, isso, com a protecado da familia que deve ser direcionada a esses sujeitos.

Em consonéancia aos comandos constitucionais ja referidos, em especial o
final do caput do art. 227, e seu § 4°, o art. 5°, do ECA, instituido por meio da Lei n°
8.069, de 1990, dispbe que:

Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
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opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais (BRASIL, 2017, online).

O dispositivo legal em comento demonstra que a norma protetiva e
regulamentadora dos direitos das criancas e dos adolescentes prevé que os atos de
negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo contra seus
tutelados devera ser punido conforme a lei, seja pela acdo ou pela omissdo do
respectivo agente. O teor desses comandos legais, ressalta-se, ndo difere a pessoa
do agente quanto a isso, abrangendo tanto as pessoas que compdem 0 grupo
familiar como as que ndo sdo membros da familia da crianca e do adolescente.

Acontece que muitas vezes é dentro do proprio ambiente familiar que a
crianca e o adolescente sofrem abusos e violéncias. Embora seja na familia em que
esses vulneraveis, em condicdo peculiar de desenvolvimento, supostamente
deveriam receber ampla protecdo, ndo séo raros 0s casos que isso ocorre de forma
oposta, em prejuizo dos direitos fundamentais assegurados a tais vitimas.

Dessa forma, a proxima parte desta pesquisa se volta para compreensao
do posicionamento juridico brasileiro quanto a possibilidade de ocorréncia do abuso
sexual de criancas e adolescentes no seio do ambito familiar. Para tanto, serdo
verificadas as disposi¢des correlatas ao tema no ECA, como também no Caodigo

Penal brasileiro.

3. O ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR DE CRIANCAS E ADOLESCENTES:
CORRELATO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO, QUE ATENDE NO DISPOSTO
NO ART. 227, § 4°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL, DE 1988

Esta terceira e Ultima parte da pesquisa tem como objeto de estudo o
abuso sexual intrafamiliar de criancas e adolescentes: correlato no Codigo Penal
brasileiro, que atende no disposto no art. 227, 8§ 4°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988. Trata-se, também, das perspectivas, presentes no
referido dispositivo constitucional, sobre a repressdo e combate a todas as formas
de violéncia contra as criancas e aos adolescentes.

Prevé o § 4° do art. 227, da Constituicdo Federal de 1988, que “A lei

punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
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adolescente” (BRASIL, 2017, online). Tal comando constitucional demonstra a
preocupacao da protecao a ser direcionada as criangas e aos adolescentes contra a
violéncia, inclusive, quando esta se manifesta por meio de abusos e exploracao
sexual. Ademais, tem-se que o dispositivo constitucional em analise da ordem para
que o legislador infraconstitucional estipule punicbes severas em face ao seu
descumprimento.

De acordo com Tavares (2012), a diferenciacdo na protecdo das criancas
e dos adolescentes nesse aspecto se deve ao fato desses sujeitos se encontrarem
em uma situacdo de vulnerabilidade, com base no fato de que se encontram em

desenvolvimento fisico e psiquico. Além disso, 0 mesmo autor discorre:

Pretende-se assegurar a essa categoria de pessoas todos os direitos
gue sao assegurados aos adultos, tais como a vida, a igualdade, a
privacidade, e outros, mas com especial atencdo o que revela que a
expressao designa um conjunto de direitos “comuns” que devem ser
encarados por uma perspectiva nova ou diferenciada, porque so6
assim se atenderd& a dignidade da pessoa humana em
desenvolvimento. Se houvesse a inser¢cdo dos menores no mesmo
nivel de tratamento dispensado as demais pessoas, haveria um
completo desrespeito a sua hatureza peculiar e ao principio da
dignidade da pessoa humana, que obriga a considerar as
peculiaridades proprias da natureza do ser humano em
desenvolvimento (do menor). E por esse motivo que a Constituicdo
fala de um “direito a protecéo especial”’ (art. 227, § 3°), “legislacdo
tutelar especifica” (art. 227, § 3° 1V), e deixa certa, em inUmeras
passagens, a preocupacdo em diferencar a tutela dos menores da
tutela em geral, quanto aos direitos a todos assegurados.

Considerando que a nocdo de dignidade da pessoa humana esteja
vinculada a todos os individuos, criangas e adolescentes também participam dessa
prerrogativa. Para tanto, necessario se faz compreender as peculiaridades desses
sujeitos, de modo que seja possivel assegurar a eles os mesmos direitos dos
adultos, e mesmas condicdes de exercicio desses direitos. Assim sendo, o nivel de
tratamento, e protecdo a ser destinado as criancas e aos adolescentes, diante da
intrinseca situacao peculiar de desenvolvimento e vulnerabilidade, deve ser mais
incisivo, com punibilidades a violagdes de seus direitos mais severas, bem como,
exige-se que medidas preventivas sejam implantadas.

Esse entendimento corrobora com o disposto no art. 4°, do ECA, de que
“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos” correlatos e também

de sua dignidade (BRASIL, 2017, online). E, por certo, a coibicdo da violéncia,
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inclusive a que se expressa por meio do abuso sexual intrafamiliar, € também de
absoluta prioridade e de responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado.

Todavia, a andlise das disposi¢cdes constantes no ECA, acerca da
possibilidade abuso sexual de seus tutelados, demonstra que sua regulamentacéo &
bastante limitada. Fala-se, por exemplo, em “medidas emergenciais para protegao
de vitimas de violéncia ou abuso sexual’, no § 2°, do art. 101; em “medida cautelar,
o afastamento do agressor da moradia comum”, quando o abuso é realizado pelos
pais ou responsavel, no art. 130; e também, em crimes voltados para a pornografia
infantil ou para o sexo explicito envolvendo menores, sua difusdo, e outras condutas
relacionadas no art. 240 e ss., do ECA.

Além disso, ressalta-se o § 2°, do art. 101, do ECA, que trata das medidas

de protecdo quando dos casos de abuso sexual intrafamiliar:

Art. 101 [...]

§ 2° Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para
protecd@o de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias
a que alude o art. 130 desta Lei, o afastamento da crianga ou
adolescente do convivio familiar é de competéncia exclusiva da
autoridade judiciaria e importara na deflagracdo, a pedido do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, de
procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao
responsavel legal o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

[...] (BRASIL, 2017, online).

Os termos que compdem as disposi¢cdes do ECA em exame demonstram
gue o entendimento do legislador infraconstitucional € que quando ha a possibilidade
da crianca ou do adolescente estar sofrendo abuso sexual intrafamiliar, de inicio,
devem ser aplicadas as medidas emergenciais, tais como: “orientacédo, apoio e
acompanhamento temporarios” (art. 101, Il, do ECA); “inclusdo em servicos e
programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promocao da familia, da
crianca e do adolescente” (art. 101, IV, do ECA); “requisicdo de tratamento médico,
psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial” (art. 101, V, do
ECA); “acolhimento institucional” (art. 101, VII, do ECA); “colocacdo em familia
substituta” (art. 101, V, do ECA), entre outros.

N&o obstante, ressalta-se que o art. 100, do ECA, apresenta uma série de
principios que devem ser atendidos na aplicagdo das medidas de protegcédo
emergéncias apontadas, dentre as quais se avulta o principio disposto no inciso X,

desse dispositivo: o principio da prevaléncia da familia. De acordo com o proprio
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ECA, esse principio determina que “na promoc¢do de direitos e na protecdo da
crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham
ou reintegrem na sua familia natural ou extensa”, ou, se for o caso, “que promovam
a sua integracdo em familia substituta” (BRASIL, 2017, online). Ou seja, h4 o
entendimento de que o direito a convivéncia familiar deve ser preservado, ainda que
no seio de uma familia substituta.

Barros (2015, p. 197), por seu turno, esclarece que “a medida de
protecdo € aplicavel a crianca ou adolescente, sempre que verificada hipotese de
lesdo ou ameaga de lesdo a seus direitos”. Desse modo, pode-se dizer que as
medidas emergenciais, que podem ser aplicadas quando de casos que envolvem
abuso sexual de criancas e adolescentes no ambito familiar, possuem o intuito de
assegurar a protecdo desses sujeitos mesmo diante da mera hipdtese de que isso
esteja acontecendo.

Dessa forma, e ainda considerando as disposi¢des do § 2°, do art. 101, do
ECA, o afastamento da crianca ou adolescente do convivio familiar, para os casos
de abuso sexual intrafamiliar, somente pode ocorrer por ato de competéncia
exclusiva da autoridade judiciaria. Isso, apos a devida deflagracdo, a pedido do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, que inicie o devido
procedimento judicial.

Nesse procedimento, observa-se, deve assegurar a familia ou
responsaveis pelo menor que configure como vitima do abuso sexual intrafamiliar,
contencioso, o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Por conseguinte, é
possivel depreender que o legislador foi, nesse caso, cauteloso, na medida em que
nao se pode haver uma represséao, inclusive que venha a prejudicar direitos das
criancas e dos adolescentes, como o0 da convivéncia familiar, sem que ocorra o
devido processo legal para tanto, isso com todas as garantias e direitos que sao
intrinsecos a qualquer demanda judicial.

N&o obstante, Nucci (2014, p. 138) observa que:

se ele é vitima de abuso sexual em sua familia natural, nesse lugar
ndo pode permanecer em hipétese alguma. Com ou sem 0 seu
consentimento, sera retirado do convivio com o algoz e colocado, ao
menos, em abrigo. Entretanto, sabe-se ndo ser o abrigamento a mais
adequada forma de criacdo, educacédo e desenvolvimento geral do
menor; ele necessita de uma familia substituta, ainda que nao tenha
maturidade suficiente para enxergar isso.
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Os casos que envolvem o abuso sexual de criangcas e adolescentes no
ambito familiar sdo bastante complexos, inclusive, devido ao fato de que esses
sujeitos nem sempre conseguem compreender a gravidade dos fatos, visto a sua
condicdo peculiar de desenvolvimento e incompletude da maturidade. Segundo as
colocacdes de Nucci (2014) em exame, independente de haver ou né&o o
entendimento do menor, vitima de abuso sexual intrafamiliar, € imprescindivel o
afastamento do mesmo do convivio com o agressor, seja com a colocacdo em
familia substituta, o que para o autor € preferivel, seja com a sua colocacdo em um
abrigo.

Nesse contexto, cumpre apresentar as consideragcdes de Nucci (2014, p.

370) de que quando

h& a exploragdo sexual, enfim, a preservagdo dos vinculos ou a
reintegracdo familiar tem limites; tais balizas concentram-se na
seguranca e boa criacdo dos infantes e jovens. Ser pai ou mée
biolégico ndo confere a ninguém, de qualquer classe social, o direito
de abandonar os filhos, maltrata-los, explora-los, machuca-los,
transformando a sua vida num eternizado sofrimento. Portanto, ha
casos em que a propria visita dos pais é vedada pela autoridade
judiciaria e o menor fica preservado, seja em familia acolhedora, seja
no abrigo.

Com efeito, em detrimento do direito a convivéncia familiar, € possivel,
juridicamente, que o agressor sexual, membro da familia do menor vitima de
abusos, seja impedido, até mesmo, de visita-lo, seja em abrigo ou familia substituta,
enfatizando a necessidade de protecdo dessa vitima. Destarte, o fato de haver
vinculos biolégicos de pai ou mae ndo confere direito algum ao cometimento de
abuso, inclusive sexual. Na verdade, seriam 0s genitores 0s primeiros a protegerem
seus filhos desse tipo de ameaca, porém, ha casos em que os filhos devem ser
protegidos dos préprios pais.

E preciso considerar, que para os casos de abuso intrafamiliar de
menores, independentemente da medida que se aplique, a vitima tera prejuizos
além da propria agressao. Isso porque, o afastamento da familia natural, sobretudo
com relacdo ao agressor, € extremamente importante para que os fatos ndo voltem
a se repetir, entre outras situagdes, como a cobranca e ndo aceitacdo pelos demais
membros da familia e, até da sociedade. Por certo, o menor que sofre abuso sexual,
intrafamiliar ou ndo, deve ser visto como uma vitima, cabendo a todos, familia,

sociedade e Estado, buscar a reparacdo do mal sofrido de todas as formas
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possiveis, visando proporcionar condigbes para que as sequelas desse fato ndo
sejam ainda maiores.

N&o se esquecendo que o § 4° do art. 227, da Constituicdo Federal de
1988, determina que “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao
sexual da crianga e do adolescente” (BRASIL, 2017, online), o Direito Penal atual
tem buscado assegurar a efetividade desse comando fundamental. Nesse sentido, 0
Caodigo Penal brasileiro, em seu art. 217-A, estabelece como crime o estupro de
vulneravel, sendo este caracterizado pela realizacdo da conduta de “Ter conjunc¢ao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos”, com pena cominada
de “reclusdo, de oito a quinze anos” (BRASIL, 2017, online). Além disso, Greco
(2015) aduz que o estupro de vulneravel é classificado como crime hediondo, nos
termos da Lei n°® 8.072 de 1990. Observa-se, entdo, que o crime de estupro de
vulneravel ndo se trata apenas da conjuncao carnal, mas também outros meios de
abuso sexual cometidos contra menores de quatorze anos de ambos 0S sexos.

Ressalta-se que o estupro de vulneravel, conforme os 88 3° e 4°, do art.
217-A, do Cddigo Penal brasileiro, apresentam formas qualificadas desse crime,
com penas ainda mais severas. E o0 caso da possibilidade da conduta resultar em
lesdo corporal de natureza grave, com pena de “reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte)
anos”, e, quando da conduta resulta a morte da vitima, com pena de “reclusédo, de
12 (doze) a 30 (trinta) anos” (BRASIL, 2017, online).

Conforme elucida Gongalves (2016), quando o ato sexual for realizado
com menor acima de quatorze anos, ndo ha de se falar em estupro de vulneravel,
considerando que nesse crime a violéncia se presume pelo fator biolégico da idade.
Por outro lado, Greco (2015) entende que no caso do estupro de vulneravel o tipo
penal ndo engloba a ideia de violéncia presumida, pois, para ele, trata-se,
simplesmente, de proibicdo da realizacdo de quais atos sexuais praticados com
menores de quatorze anos.

Assim, 0s atos sexuais praticados com menores com idade a partir de
guatorze anos, caso tenham sido realizados com o seu consentimento, € fato
atipico. Contudo, se ndo houve consentimento, o crime que se enquadra nessa
hipotese é o previsto no art. 213, § 1°, do Codigo Penal brasileiro, isto €, qualifica-se
a conduta como estupro, nos mesmos moldes de quando se trata de uma pessoa

adulta que tenha sofrido leséo corporal grave devido ao estupro.
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Além disso, de acordo com Cdédigo Penal brasileiro, também é crime
“Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem” (art.
218, do Cdbdigo Penal); “Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze)
anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de
satisfazer lascivia propria ou de outrem” (art. 218-A, do Cdadigo Penal); e “Submeter,
induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual alguém menor de
18 (dezoito) anos” (art. 218-B, do Cddigo Penal).

Ressaltam-se, ainda, as seguintes disposi¢des do estatuto penal em vigor

no Estado brasileiro relacionadas aos crimes expostos:

Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2
(duas) ou mais pessoas;

Il — de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irméo, cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela; (BRASIL, 2017, online) (grifo nosso).

Verifica-se que o legislador infraconstitucional entendeu, por maior
protecdo as criancas e aos adolescentes, que 0s crimes que envolvem abuso sexual
de menores, quando no seio do ambito familiar, as penas devem ser mais severas,
do que em outras situagdes. Greco (2015, p. 592), por seu turno, leciona sobre tal
previsao legal que “a relagdo de parentesco ou de autoridade tem o condao de fazer
com gue a pena seja especialmente aumentada, levando-se a efeito, assim, maior
juizo de reprovacdo sobre as pessoas elencadas pelo inciso Il do art. 226", do
Cddigo Penal brasileiro.

Destarte, se o legislador infraconstitucional entende que a pratica de atos
sexuais com menores de quatorze anos € crime, com respectiva previsdo de
repressado severa quando praticado por qualquer pessoa, mais drastica ainda deve
ser a pena aplicada aos que, devido ao vinculo de parentesco ou posicdo de
responsabilidade, deveriam proteger essas vitimas, e ndo eles mesmos praticarem o
abuso.

No que se refere ao art. 213, 8§ 1° do Codigo Penal brasileiro, ja
mencionado, cumpre salientar que o entendimento desta pesquisa € de que, na falta
do consentimento do menor acima dos quatorze anos de idade, para a pratica de

atos sexuais, a punicdo é semelhante aos casos de estupro de uma pessoa adulta,
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com leséo corporal de natureza grave como resultado da conduta. Nesses casos, a
pena prevista € a de “recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos” (BRASIL, 2017, online).
Nesse sentido, a Constituichio Federal de 1988, norma de maior
supremacia na ordem juridica brasileira, ndo distingue a idade do menor para a
punic&o severa que se determina, art. 227, 8§ 4°, quanto ao abuso sexual de criancas
e adolescentes. De fato, ainda que a vitima desse crime seja maior de quatorze
anos, a luz da doutrina da protecéo integral, cuida-se de uma pessoa vulneravel, em
situacdo peculiar em desenvolvimento, a qual deve ser protegida com mais
veeméncia do que as pessoas adultas, independentemente de ter mais ou menos de

quatorze anos.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se na realizacdo desta pesquisa que durante a maior parte da
histéria juridica brasileira, criancas e adolescentes sequer eram considerados como
sujeitos de direitos. Isso porque, foi somente com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, que esse grupo de
individuos teve reconhecidos seus direitos, com absoluta prioridade, a partir do
principio da dignidade da pessoa humana. Ndo sO isso, mas a nova Carta
constitucional também implantou a doutrina da protecao integral as criancas e aos
adolescentes.

Acerca da doutrina da protecéo integral, constatou-se que essa apregoa
que criancas e adolescentes, devido a condicdo de vulnerabilidade inerente a
situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, carece de protecdo nao apenas
da familia, mas também por parte da sociedade e do Estado. De fato, tratam-se de
pessoas que ainda se encontram em formacdo, nos mais diversos aspectos, e,
como tal, devem ser protegidas e terem seus direitos assegurados com absoluta
prioridade, em prol da formagdo da sociedade futura. Assim, em 13 de julho de
1990, surgiu a Lei n° 8.069, instituindo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
passou a regulamentar a doutrina da protecéo integral.

Dentre os direitos fundamentais assegurados as criancas e aos

adolescentes, no art. 227, da Constituicdo Federal de 1988, encontra-se o direito a
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convivéncia familiar. Segundo as perspectivas desse direito, o ambiente familiar,
cercado de amor e cooperacdo, € o0 meio mais adequado para o desenvolvimento
das criancas e adolescentes, considerando o melhor interesse desses. O direito a
convivéncia familiar é disposto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente de modo
a estabelecer comandos que busquem a sua concretizagao.

No entanto, ainda que o seio familiar seja considerado o meio mais
propicio para o pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes, ha situacbes em
gue membros da propria familia violam seus direitos, a partir de abusos e violéncias
de toda ordem. Dentre as formas de violéncia que podem ocorrer no ambito familiar
contra criancas e adolescentes esta o abuso sexual, 0 qual esta pesquisa manteve
como foco.

A realizacdo desta pesquisa permitiu vislumbrar que a Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 227, 8§ 4° reconhecendo a vulnerabilidade dos
menores de dezoito anos, com base na doutrina da protecao integral, determinou
que a legislacdo infraconstitucional viesse a punir severamente 0s abusos e
violéncias praticados contra as criancas e o0s adolescentes, inclusive, na esfera
sexual.

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao dispor sobre a
possibilidade de abuso sexual intrafamiliar contra seus tutelados, apresenta medidas
protetivas que podem ser aplicadas de forma emergencial. Contudo, tem-se na Lei
gue o direito a convivéncia familiar ndo pode ser abstraido sem fundamentacdo que
o justifique. Logo, o afastamento da crianca ou adolescente do convivio familiar,
para 0os casos de abuso sexual intrafamiliar, somente pode ocorrer por ato de
competéncia exclusiva da autoridade judiciaria, observando os critérios do devido
processo legal.

N&o obstante, averiguou-se que a punicdo severa, determinada pela
Constituicdo Federal de 1988, para quem pratique abuso sexual contra crianca e
adolescente, é estabelecida pelo Cddigo Penal brasileiro. Assim, o art. 217-A, da
norma penal, prevé como crime o estupro de vulneravel, compreendendo como tipo
a conjuncdo carnal e o ato libidinoso cometido contra esses sujeitos que sejam
menores de quatorze anos, com pena de reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, na
sua forma simples. De quatorze a dezoito anos de idade do menor, quando o ato
sexual é cometido sem o consentimento do mesmo, configura-se o crime de estupro,

previsto no art. 213, § 1°, com pena de recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. No
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entanto, quando o abuso sexual contra criangas e adolescentes ocorra no ambito
familiar, dispbe o art. 226, do Codigo Penal brasileiro, que a pena deve ser
aumentada de sua metade.

Diante disso, é licito dizer que o posicionamento juridico que consta no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, que disciplina a doutrina da protecéo integral de seus tutelados no
Estado brasileiro, a respeito dos casos em que ha abuso sexual de criancas e
adolescentes no seio familiar, € o de que essas vitimas devem ser protegidas, com
absoluta prioridade, inclusive, quando os agressores tiverem vinculos de parentesco
com as vitimas.

O referido Estatuto apresenta medidas que devem ser aplicadas de
forma emergencial, prezando pelo melhor interesse do menor e pelo devido
processo legal, antes de acarretar em maiores prejuizos ao direito a convivéncia
familiar. Além disso, a punicdo que a Constituicdo Federal de 1988 impde ao
agressor sexual de menores de dezoito anos é regulamentada pelo Codigo Penal,
determinando-a ainda mais severa quando o0s abusos sdo cometidos no ambito

intrafamiliar.
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