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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, tendo como fundamento textos apresentados que
lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

LA REALIZACION DEL M EJOR INTERESES DE LOSNI NOSY ADOL ESCENTES
ANTE LALEY Y UNA GARANTIA FUNDAMENTAL DE LA PARTICIPACION EN
EL ABUSO SEXUAL DE PROCESO INTRAFAMILIAR

Maria Aparecida Alkimin 1

Resumo

O presente estudo tem como objetivo principal umaanalise do principio universal do superior
interesse da crianca e do adolescente, o qual norteia e fundamenta toda ordem juridica
internacional e interna que disciplina o sistema de protecéo judicial e extragudicial aos
direitos fundamentais infanto-juvenis, bem como busca analisar e estabelecer um estudo
descritivo e comparativo do direito de manifestagcéo de expressdo e opinido da crianca e do
adolescente vitimado pelo abuso sexual intrafamiliar, no processo judicial de abuso sexual,
tendo-se em conta o critério objetivo e ligado aidade da crianca e o critério subjetivo ligado
a sua maturidade.

Palavras-chave: Crianca, adolescente e jovem, Abuso sexual, Superior interesse

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio tiene como objetivo un andlisis del principio universal del interés superior del
nifio y el adolescente , que guiay todas las bases de la legislacién internacional y nacional
gue rige el sistema de proteccién judicial y extrajudicia a los nifios y los jovenes busca
andlizar y establecer un estudio descriptivo y comparativo del derecho a la expresion de
expresion y opinion del nifio y adolescentes victimas de abuso sexual intrafamiliar , € juicio
por abuso sexual , teniendo en cuenta criterios objetivos y de la edad y del nifio el criterio
subjetivo ligado a su madurez.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Nifio, adolescente y joven, Abuso sexual, Major
interés

1 Pds-Doutora em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra/l us Gentium Conimbrigae,



Introducao

O abuso sexual intrafamiliar compromete o desenvolvimento pleno e sadio da crianga
e do adolescente, revelando-se como sendo uma das mais graves violagdes a direitos humanos
infanto-juvenis, visto que desestabiliza e interfere na formacdo fisica, psiquica, moral, social,
familiar da crianca e do adolescente, comprometendo as dimensdes de seus direitos
fundamentais, em especial do desenvolvimento sadio, o respeito, a liberdade, a dignidade, a
saude e a convivéncia familiar com espirito de paz, amor e fraternidade.

Todos os documentos internacionais ligados aos interesses da crianga, seja de forma
declarativa ou impositiva, consagraram os principios da prote¢do especial e do superior
interesse da crianca e do adolescente, cujos principios serviram para embasamento de toda
ordem juridica que compde o sistema de protecdo aos direitos humanos e fundamentais da
crianca e do adolescente. Dessa forma, os Estados Partes, ratificantes das diretivas
internacionais, devem adotar medidas politicas, administrativas e judiciais visando o melhor e
superior interesse da crianca.

No Brasil, a CF/88 através do art. 277, regulamentado pelo ECA, houve uma ruptura
com a Doutrina da Situagdo irregular, onde o menor era considerado objeto de protecdo do
Estado, ndo detinha autonomia participativa, para implanta¢do do novo paradigma, qual seja, o
da Doutrina da Protecao Integral, com o reconhecimento da qualidade de sujeitos de direitos,
inclusive, de participagdo, expressdo e de opinido em assuntos que lhes digam respeito,
inclusive, em processo judiciais que reflitam nos interesses da crianca e do adolescente.

Dentro dessa linha, demonstrar-se-4 através da presente pesquisa que o abuso sexual
intrafamiliar caracteriza uma situacdo de risco, dano e perigo para a crianca e o adolescente,
exigindo a intervencao judicial e protetiva, sendo que o sistema de justica também deve visar a
concretizacdo das garantias fundamentais da crianga, dentre elas, o direito de participara do
processo judicial de abuso sexual e de ser ouvida.

Contudo, demonstrar-se-4 que as mazelas do sistema de justica tendem a gerar a
revitimacdo da criancga e do adolescente vitimado pelo abuso sexual intrafamiliar, caso ndo seja
implantado de forma efetiva o sistema de Depoimento sem Dano, disciplinado pela Convenc¢ado
de Lanzarote, no ambito da Unido Europeia, e no ambito interno, pelo Conselho Nacional de

Justica.



1. O superior interesse da crianca e do adolescente no ordenamento juridico

O superior interesse da crianca e do adolescente € um principio que norteia todo
sistema internacional de protecao infanto-juvenil consagrado pelos documentos internacionais
da ONU (Organizacao das Nag¢des Unidas), cujos documentos internacionais integram a ordem
juridica dos paises ratificantes desse sistema internacional de protecdo especial infanto-juvenil
ditado pela ONU, dentre eles o Brasil.

Trata-se, o superior interesse da crianca, de um principio-valor-regra que corresponde
a uma extensdo da protecao especial consagrada pela Declaracdo de Genebra dos Direitos das
Criancgas (ONU, 1924), onde foi declarada a “necessidade de proclamar a crianga uma protecao
especial”, observando-se, contudo, que a referida Declaracdo exalta a protecdo especial com
efeito meramente de declaracdo de direito, sem o cardter cogente e vinculante, portanto,
exprime “uma afirmacgdo de cardter meramente moral, ndo encerrando obrigagdes especificas”
(PEREIRA, 1999, p. 4) .

Nesse mesmo viés, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948)
incluiu o sistema de protecao especial, de forma meramente declarativa, declarando o direito da
crianga a cuidados e assisténcia especiais.

Na verdade, o documento internacional e de cunho declaratério que exaltou o superior
interesse da crianga foi a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, que enfatizou
em seu Segundo Principio a protec¢do especial dispondo que:

A crianca gozard de protecdo especial e dispord da oportunidade e
servicos, a serem estabelecidos e lei por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental e moral, espiritual e socialmente de
forma sauddvel e normal, assim como em condi¢des de liberdade e
dignidade. Ao promulgar lei com este fim, a consideracdo fundamental
a que se atenderad serd o interesse superior da crianga.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, em seus artigos 23 e 24
consagra a protecdo especial e de acordo com o superior interesse da crianca e também a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos de San José da Costa Rica de 1969, em seu
artigo 19 estabelece que “toda crianga tem direito as medidas de prote¢do que sua condi¢do de
menor requer, por parte da familia, as sociedade e do Estado.”

Sem embargo da importancia e relevancia desses documentos internacionais de
declaracdo da protecdo especial e de acordo com o superior interesse da crianga, o0 documento

internacional de formulacao legal em torno dos direitos humanos infanto-juvenis e de carater

impositivo € a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga de 1989 que, na verdade,



nao s6 exaltou como também ratificou a protecdo especial e de acordo com o melhor e superior
interesse da crianca', considerada sujeito de direito, disciplinando expressamente em seu artigo
3.1 que “ Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢cdes publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.”

Portanto, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca € o instrumento de protecao
especial aos direitos humanos infanto-juvenis que exige de cada Estado-Parte que o ratifica, a
adocdo de medidas, mecanismos e tomada de decisdes de cardter protetivo e que atendam ao
superior e melhor interesse da crianca.

No ambito do ordenamento juridico interno o superior interesse € a respectiva protecao
especial, tornando-se principios, doutrinas e valor fundante de todo o sistema de protecao
infanto-juvenil, positivados sob o manto da Doutrina da Protecdo Integral e da Prioridade
Absoluta, insculpidos no artigo 227 da CF, que ndo apenas incorporou na ordem juridica
interna a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, como também positivou o superior interesse
e a protecdo especial, além de estabelecer essa artigo da CF/88 os direitos fundamentais
infanto-juvenis, sob a égide da trilogia da protecao integral: familia, sociedade e Estado.

Uma vez positivado o principio do superior interesse, assumiu o carater de principio-
regra-valor, sendo que para Alexy “a distin¢do entre regras e principios € uma das colunas-
mestra do edificio da teoria dos direitos fundamentais” (2009, p.85) , sendo certo que o
superior interesse da crianga orienta todo o ordenamento juridico, tal como o Cdédigo Civil,
Cddigo Penal e CLT. Portanto, o principio do superior interesse € da protecao integral possuem
natureza de norma juridica que define o sistema de protecdo especial a crianca e ao adolescente,
tanto no ambito constitucional, como infraconstitucional.

Canotilho afirma que as regras sdo normas que visam proibir, permitir ou tolerar
certas condutas, ao passo que principios sao normas que exigem “a realiza¢do de algo, da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidade faticas e juridica.” (2010, p. 1255).
Nesse sentido, principio € uma enuncia¢do, ndo traz o aspecto da imposi¢cdo, proibi¢io ou
permissdo, tal como a regra; ele busca otimizar um direito ou um bem juridico, portanto, sdao

normas juridicas de otimiza¢do de direitos (CANOTILHO, 2010, p. 1161), ou seja, “sdo

1Crianga: até doze anos incompletos (ECA, art.2°.).*Adolescente: até 18 anos incompletos (ECA,art. 2°.).*Jovem:
dos 15 anos até 29 anos  (Estatuto da Juventude, art. 1°., §1°. A Convengao sobre os Direitos da Crianca de 1989,
em seu artigo 1°. Dispde que:
“Para efeitos da presente convengdo considera-se como crianca todo ser humano com menos de 18 anos de idade,
a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicdvel a crianca, a maioridade seja alcangada antes.
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normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.” (ALEXY, 2009, p. 90)

Dentro dessa 6tica, o artigo 227 da CF/88 que foi regulamentado pelo ECA (Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8069/90), encerra uma regra, um valor e um principio, cujo
ECA integra o sistema de especificacdo de Direitos, fruto da construcdo e reconstru¢cdo
histérica dos direitos humanos, donde fez emergir categorias especificas de direitos humanos,
cujas categorias especificas abrangem camadas populacionais em estado de vulnerabilidade,
como € o caso da crianga e do adolescente, do idoso, deficiente e consumidor, que exteriorizam
uma condi¢do especial de vida, de ser e de sentir, sendo certo que a especificacao de direitos
fundamentais tem o condao de estabelecer a igualdade material em matéria de concretizagdao de
direitos humanos.

Bobbio afirma que os direitos da crianga estatuidos na Convencao sobre os Direitos da
Crianga “sdo considerados como um ius singulares com relacdo a um ius commune” (BOBBIO,
2004,p. 34) e certo que em razdo da sua peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento, o
que justifica a protecao especial e integral e de acordo com o superior interesse do menor e com
prioridade absoluta (art. 4°. ECA).

A doutrina juridica da protecdo integral incorporada pelo Brasil na CF/88 e no ECA,
provocou uma mudanga de paradigma na situagdo juridica da crianca e do adolescente, posto
que o sistema de protecdo estava calcado na doutrina juridica da situacdo irregular originada do
Cdédigo de Menores de 1979, que, na verdade, visava o menor em situagdo irregular,
marginalizado, fosse no seio da familia através do abandono ou maus tratos, fosse no seio da
sociedade através da delinquéncia.

O revogado Cédigo de Menores, em seu artigo 5°. fez previsao ao superior interesse da
crianga, dispondo que na aplica¢do do Cédigo de Menores, a prote¢do aos interesses do menor
se sobrepunham a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado; contudo, ao menor
era destinado tratamento na condi¢do de objeto de direito e ndo sujeitos de direitos, e, nesse
sentido, a finalidade do Cddigo de Menores era atribuir a0 menor abandonado ou infrator uma
medida assistencialista. Nesse sentido, como bem ressalta Tania Pereira “o espaco de acdo
judicial e estatal era absoluto, ficando o destino e a vida da crianga e do jovem a mercé da
vontade do Juiz.” (1999, p. 13)

Diferentemente, a Doutrina Juridica da Prote¢do integral incorporada pela CF/88 e
pelo ECA, passou a reconhecer a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos humanos e
fundamentais, de cardter universais, € que, em razdo da imaturidade fisica, psiquica, moral,

social e espiritual dessa parcela da populacdo em estado de vulnerabilidade, carecem de um
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sistema de protecdo especial, sob o manto da protecdo integral, de acordo com o melhor e
superior interesse € com prioridade absoluta, impondo o dever de protecdo a esses direitos
fundamentais a familia, a sociedade e ao Estado.

Portanto, crianca e adolescente sdo titulares de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana (art. 3°. do ECA), cujo direitos sdo exercidos e tutelados com
absoluta prioridade (art. 4°. ECA)?, sendo certo que também possuem direitos fundamentais
especiais previstos formalmente na CF (art. 227) e no ECA, cujos direitos sdo atribuidos sob o
manto da protecdo integral a cargo da familia, da sociedade e do Estado, logo, crianga e
adolescente possuem direitos fundamentais superiores aos da populacdo adulta, tanto em
quantidade, em razdo da insercdo dos direitos e garantias fundamentais de forma dispersa na
CF (art. 227) e no ECA, como em qualidade, posto que a concretizacao da prote¢ao fica a cargo
da familia, da sociedade e do Estado.

Tanto os documentos internacionais, como o ordenamento juridico interno, nao
estabelecem uma defini¢do legal para o superior interesse da crianga e do adolescente, apenas
estabelece um critério de orientacdo, como se fosse uma cldusula geral de tutela aos interesses
da populacao infanto-juvenil, revelando-se como sendo uma expressao indeterminada, contudo
de importante relevancia para o sistema de protecdo aos direitos humanos e fundamentais da
crianca e do adolescente; assim como, como fonte de orientacdo da posi¢do da crianca e do
adolescente nas relagdes de familia, notadamente quando pende litigio em torno da crianga e do
adolescente.

O superior interesse da crianca tem a natureza de norma de conduta e de principio,
pois serve como paradigma de acdo que deve ser seguida em relacdo aos aspectos da vida e do
desenvolvimento do menor, sem perder de vista o aspecto de principio geral ligado ao sistema
de protecdo e, portanto, norteia as relagdes juridicas que envolve a participacdo do menor,
impondo o dever de observancia as normas ditadas pelo sistema de prote¢do, nas relagdes

familiares, sociais, educacionais etc que cercam a crianca e o adolescente.

? De acordo com o art. 4°. do ECA: “E 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 satde, a alimentacdo, a educagao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢@o e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento os servigos publicos ou de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinag@o privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a protecdo a infincia e a

juventude.”
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2. Abuso sexual contra a crianca e o adolescente

z

A violéncia sexual contra a crianga e o adolescente ¢ um problema ndo somente
juridico, politico, social e econdmico, ¢ também um problema de saide publica, conforme bem
informa a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), mobilizando profissionais da area da saude,
inclusive. Na verdade, toda e qualquer forma de violéncia contra a crianga e o adolescente
compromete o pleno desenvolvimento fisico, psiquico, moral, espiritual, intelectual e social da
crianca. As violéncias contra as criangas estdo classificadas em 4 segmentos e que
comprometem todo o Sistema de Garantias e de Protecdo aos Direitos Humanos dessa
populacdo em peculiar condi¢do de desenvolvimento, sendo eles: violéncia intrafamiliar;
violéncia na escola; violéncia institucionalizada na sociedade; violéncia nas instituicdes de
cuidados especiais e alternativos as criangas em conflito com a Lei.

A violéncia sexual no meio familiar, constitui-se como uma espécie de violéncia
doméstica e € um grave atentado os direitos humanos da crianga e do adolescente, agride seus
direitos fundamentais em todas suas esferas, traduzindo-se em violéncia secreta (velada), visto
que pouco denunciada, sendo o abuso sexual uma violéncia sexual que ocorre no contexto da
familia e fora do contexto familiar.

Dessa forma o abuso sexual serd intrafamiliar quando algum membro da familia
pratica o ato abusivo e o abuso extrafamiliar envolve um elemento estranho ao agregado
familiar: um estranho, um vizinho, professor, amigo etc. No ambiente familiar o abuso sexual
também € considerado como abuso incestuoso, ou seja, quando ha relagdo sexual entre pessoas
do mesmo sangue, ligados a lagdes biolégicos ou ligados por lagos socioafetivos.

E justamente no abuso incestuoso que hd maior incidéncia do secretismo, tornando-se
o siléncio um dos maiores obsticulos para a intervencdo do sistema de protecdo a crianga ou
adolescente vitimado.

O abuso sexual no ambiente familiar é uma violéncia sexual que deixa marcas
profundas no corpo e na alma da crianca, compromete sua saide fisica e psiquica, seu bem-
estar, sua felicidade, enfim, representa uma grave violagdo aos seus direitos humanos e
garantias fundamentais, inclusive o direito fundamental de convivéncia harmoniosa no seu da
familia.

Nao existe uma definicdo juridica precisa acerca do abuso sexual, contudo, como bem
salienta Dias, deve-se considerar trés dimensdes em torno do abuso sexual, ou seja, a diferenca
de idade entre abusador e a pessoa abusada, o comportamento sexual especifico e a intencdo

sexual; pondera ainda a autora que “é dificil determinar a inten¢c@o do abusador quando pratica
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um acto sexual com a crian¢a; nem sempre € evidente a natureza do comportamento sexual
excepto nos casos em que existem evidéncias fisicas decorrentes desse acto”. (DIAS, 2009, p.
101).

Para Magalhaes (2002, p. 35, apud RIBEIRO, 2009, p. 52), o “abuso sexual traduz-se
pelo envolvimento do menor em préticas que visam a gratificacdo e satisfacdo do adulto ou
jovem mais velho, numa posicdo de poder ou de autoridade sobre aquele.”

No ambito internacional os arts 19 e 34 da Convencao sobre os direitos da crianca que
os Estados partes adotardo medidas legislativas, administrativa, sociais e educacionais que
visem proteger a crianca contra todos os tipos de violéncias, inclusive, o abuso sexual.

O art. 227 da Constituicdo Federal Brasileira, que incorporou a protecdo especial e
integral adotada pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga, exaltou os direitos humanos e
fundamentais da crianca e do adolescente, protegendo a crianca contra todo tipo de violéncia,
destacando que a crianca deve ser protegida e tratada com respeito, consideragdo, liberdade e
dignidade, dispondo em seu pardgrafo 4°. que “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianga e do adolescente.”

No Brasil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente tem sido um importante mecanismo
na defesa das criancas e adolescentes contra a violéncia sexual, tanto intrafamiliar como
extrafamiliar, impondo ao Estado a formacdo de uma agenda politica com planos de
emergéncia para enfrentamento da violéncia sexual conta a crianca e adolescente com o
estabelecimento de medidas e acdes de prevengdo, protecdo, repressao e eliminacao de todas as
formas de violéncia sexual contra a crianga.

O ECA, instrumento regulatério do art. 227 da CF, dispde em seu artigo 5° que:
“Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade, opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acao
ou omissao, aos seus direitos fundamentais”. No art. 15 do ECA estd previsto que “a crianga e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicao e nas leis”.

Portanto, depreende-se que o Brasil incorporou as diretivas internacionais de protecdo e
de prevencao contra todas as formas de violéncia contra a crianga e o adolescente, inclusive, a

violéncia sexual que abrange o abuso sexual, a prostituicdo e exploragdo sexual.
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3.Sistema de protecao e intervencao no caso do abuso sexual intrafamiliar

3.1 Intervencao protetiva e do sistema de justica diante do abuso sexual da crianca e do
adolescente

Como se sabe, em torno do abuso sexual intrafamiliar existe o secretismo familiar que
gera a ocultagdo dessa grave violéncia, violadora de direitos humanos e fundamentais da
crianca e do adolescente vitimado, sendo certo que a situacdo do abuso sexual abrange o
aspecto da dupla vulnerabilidade, posto que afeta vulnerdveis por natureza, ou seja, crianga e
adolescente, pessoas em formagdo fisica, psiquica, moral, social e espiritual, e o segundo
motivo da vulnerabilidade é o fato de envolver pessoas ligadas por lagos de parentesco
consanguineo ou socioafetivo, caracterizando grave violagdo ao dever de parentalidade
responsavel.

O abuso sexual de crianca e adolescente, diante ndo apenas da situacdo de risco e
perigo, mas também de grave violacdo a direitos humanos infanto-juvenis, impde duas formas
de intervencdo concomitantes: a intervengdo judicial através do sistema de justi¢a penal e civel,
abrangendo a justica especial ditada pelo ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), onde
através da justica penal serd procedida as investigagdes, perseguicao criminal e penalizagao do
ato criminoso tipificado pelo Cédigo Penal; através da justica civel e especializada havera o
afastamento cautelar do agressor, sem prejuizo, conforme o caso, da colocacdo em familia
substituta a crianga ou adolescente vitimado. Além disso, haverd a intervengdo protetiva
buscando tutelar os direitos fundamentais violados e garantir bem-estar a crianga ou
adolescente vitimado, de acordo com o sistema de protecdo integral e especial e de acordo com
o melhor interesse.

Nao obstante o ECA disciplinar a interven¢cdo primdria do Conselho Tutelar na
hipétese de violagdo a direitos fundamentais infanto-juvenis, a intervenc¢ao judicial é primaria
no caso de abuso sexual intrafamiliar, inclusive com a tutela de urgéncia para afastamento da
crianca do ambiente lesivo ao seu sadio desenvolvimento, ou, mais comum, afastamento do
agressor.

Por outro lado, mesmo que haja intervencdo primaria das entidades de prote¢do a
crianca e ao adolescente, o ECA impde, diante da tipificacdo penal no Cédigo Penal do abuso
sexual e da tipificacdo constante no proprio ECA, a comunica¢do ao Ministério Publico e
autoridade judicidria.

Em matéria de intervencdo judicial, deve-se atentar de forma muito especial ao

sistema de prote¢do especial a crianca e ao adolescente vitimados, bem como todo o

15



procedimento deve ser pautado no melhor e superior interesse dessa camada populacional
vulneravel, devendo o processo judicial por abuso sexual ser dirigido com o cuidado especial
para ndo intensificar o sofrimento da vitima e gerar o dano secundario, violando todo o sistema
internacional e interno de protecdo especial e de acordo com o melhor interesse da crianca e do

adolescente.

3.2 A oitiva e participacdo da crianca no sistema de justica no caso de abuso sexual

No ambito judicial a crianga tem direito de participar do processo na condicao de
vitima, testemunha, autor ou como objeto de pericia. no processo penal. A inquiricio de
criancas e adolescentes, visando atender ao principio do melhor interesse, deve acontecer de
forma natural, sob a forma de entrevista e ndo sob a forma de interrogatério, procedimento que
torna a crianga vitimada pelo abuso revitimada pelo sistema de justica, sendo certo que a
crianca “se sente intimidada e dificilmente revela o que ocorreu, principalmente na presenga do
agressor” (KRETER, 1999, p. 393), portanto, o sistema de justica deve lancar um ‘“‘olhar”
diferenciado para a crianga depoente.

O direito a oitiva da crianga vitimada pelo abuso sexual integra o sistema especial de
justica, sendo o direito de ser ouvida uma garantia fundamental, contudo, deve ser ouvida
separadamente do agressor em ambiente que favoreca a sua espontaneidade e seguranga
emocional, inclusive, respeitando-se a vontade manifestada pela crianca de ser ouvida no tempo
que lhe aprouver, ou seja, ndo se pode fixar e impor dia e hordrio, deve noticiar a crianca e
deixa-la livre e a vontade, ou seja, ¢ um direito fundamental que deve ser exercido e ndo
exigido, logo, a oitiva deve atentar ao estado de vulnerabilidade e sensibilidade da crianga.

O direito de ser ouvido envolve uma acepgao estrita e outra ampla. No sentido estrito,
entende-se como o direito que tem o menor de ser escutado por quem deve adotar uma
resolucdo sobre questdes que o afetam ou que afetardo. No sentido amplo, acaba abrangendo o
estrito, contudo, se amplia para ouvir a opinido, desejo ou manifestacdo que devera ser levada
em conta pelo julgador, em maior ou menor medida, desde que se acolha em razao do melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Na Espanha, a audiéncia para oitiva do menor significa respeito a personalidade do
menor e o reconhecimento da condi¢do de sujeitos de direitos, razdo pela podem ser ouvidas as
criancas que tenham necessario discernimento, cujo ordenamento espanhol outorga esse direito
ao menor, por ser um “sujeto al que hay que conceder uma especial proteccion, para que su

opién sea oida por la persona que ha de resolver sobre una cuestion que de forma directa o
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indirectamente le afecta, para que dicha opinién sea tomada en consideracién.” (RODA Y
RODA, 2014, p. 202)

A doutrina do Tribunal Constitucional Espanhol consagrou o direito de oitiva do
menor como categoria de direito fundamental, dispondo que a sua vulneracdo pelos poderes
publicos supde violagdo do direito a tutela judicial efetiva regulada pela Constituicdo
Espanhola (RODA Y RODA, 2014, p. 203).

Considerando o superior interesse da crianca, o sistema de justica deve atentar ao
melhor e superior interesse € proporcionando uma perseguicdo e investigacdo criminal que
evite a revitimizagdo com uma justica penal diferenciada, voltada para atender o melhor e
superior interesse da crianga vitimada pelo abuso sexual. Nesse sentido, a audiéncia deve se
desenvolver de modo a deixar o menor plenamente livre para que narre os fatos, evitando-se
perguntas capiciosas e as sugestivas, devendo-se criar um ambiente positivo, visando deixar o
menor a vontade.

O testemunho da crianca é um ato importante para o processo crime de abuso sexual
intrafamiliar, pois diante do secretismo tende a existir a ocultacdo posto que ocorre na
intimidade do lar e o dano irrepardvel a crianga que se estende por toda a vida e, por outro lado,
¢ um meio de se obter prova criminal, e, muito embora a interven¢do da crianca no processo
judicial de abuso sexual possa intensificar o sofrimento conforme o método de condugao
adotado, produzindo um efeito mais grave que o proprio abuso, por outro lado é uma maneira
de permitir o reconhecimento como sujeito de direito e de participar do processo no sentido de
se sentir segura para fazer valer o seu direito e se fortalecer para a continuidade do seu
desenvolvimento, ressaltando-se que esse processo exige uma certa maturidade por parte da
crianga.

Contudo, a grande problemadtica que envolve a oitiva da crianga vitimada pelo abuso
sexual € a ineficdcia do sistema de justica, cujo sistema de justica ndo estd devidamente
conceituado, organizado e implementado (RIBEIRO, 2009, p. 108), além disso, ha
fragmentacdo do sistema de protecdo, e também uma séria deficiéncia de articulagdo entre o
processo judicial e o processo de promocgdo e protecdo (RIBEIRO, 2009, p.109), provocando na
crianga vitimada a vitimacao secundadria.

Para Ribeiro, independe da natureza do processo, a propria legislacdo e o dispositivo
judicial apresentam “sérias dificuldades em lidar com situacdes que envolvam criangas,
particularmente nas situacdes de abuso sexual, consideradas uma das formas de vitimacao mais

dificil de investigar e de abordar judicialmente.( 2009, p. 110).
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O direito do menor de ser ouvido em processo judicial, inclusive, que envolva abuso
sexual, encontra-se regulado no ambito juridico internacional, sendo certo que a intervencao da
crianga através da sua oitiva no processo judicial em que é parte e que envolve seu interesse, €
de cardter imperativo, portanto, “su inobservancia puede suponer la nulidade de las actuaciones
procesales posteriores, al vunerarse el derecho a la tutela judicial efectva del menor.” (RODA y
RODA, 2014, p. p. 205)

De acordo com o artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, € assegurado a
crianca e ao adolescente o direito de se manifestarem, expressando livremente a sua opinido,
exigindo o critério objetivo ligado a idade e o subjetivo que estd ligado ao grau ou nivel de
maturidade para depor em juizo em assuntos do seu interesse. Para ilustrar, assim dispde o

referido artigo 12:

1 — Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a
formular seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides
liviemente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga,
levando-se em consideragdo essas opinides, em funcdo da idade e da
maturidade da crianga.
2 — Com tal propdsito, proporcionar-se-4 a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras

processuais de legislagdo nacional.

Trata-se de uma norma aberta no sentido de ndo fixar limite de idade para oitiva da
crianga, contudo, esse documento internacional ressalta que a oitiva da crianca deve levar em
conta a idade e a maturidade da crianca e estd implicito que deverd atender o melhor interesse
da crianca depoente.

O Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, visando
concretizar o sistema protetivo referente a venda, prostitui¢io infantil e a pornografia infantil,
no art. 8°., estabelece que os “Estados partes assegurardo que, no tratamento dispensado pelo
sistema judicial penal de criangas vitimas dos delitos descritos no presente Protocolo, a
consideragdo primordial seja o interesse superior da crianca” (n.3) e “os Estados Partes

adotardo medidas para assegurar o treinamento apropriado, em particular treinamento juridico e
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psicoldégico, as pessoas que trabalham com vitimas dos delitos proibidos pelo presente
Protocolo.” (n. 4)

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em seu artigo 24 também
consagra a liberdade de opinidao da crianga que, inclusive, pode ocorrer em processo judicial
através da oitiva como parte ou como testemunha, sem estabelecer limite etario para a oitiva da
crianca, contudo, exalta a questdo da maturidade e da faixa etdria que conduz a essa
maturidade, ressaltando também esse documento internacional que a participa¢do da crianga
deve atentar ao superior interesse da crianca, assim dispondo o artigo 24 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia:

1.As criangas tém direito a protecdo e aos cuidados necessdrios ao seu
bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinido, que serd tomada
em consideragdo nos assuntos que lhes digam respeito, em funcio da
sua idade e maturidade. 2. Todos os atos relativos as criangas, quer
praticados por entidades publicas, quer por instituicdes privadas, terdo

primacialmente em conta o interesse superior da crianga.

No Brasil, o ECA regula a oitiva do menor em processo de colocacdo em familia
substituta, dispondo no pardg. 1°. do art. 28 que a crianga, sempre que possivel serd ouvida por
equipe inter profissional respeitando-se o grau de desenvolvimento e maturidade para
compreender a situagcdo, devendo-se considerar a sua opinido. Denota-se que essa oitiva nao
ocorre em audiéncia, pode ocorrer fora das dependéncias da sala de audiéncia e até do férum,
na casa do menor, por exemplo. Além disso, o artigo ndo especifica se a oitiva serd antes ou
quando em curso o processo, podendo ser adotada como procedimento prévio a abertura da
acao.

O mesmo artigo 28, pardg. 2°., dispde que o maior de 12 anos deverd manifestar seu
consentimento para colocacdo em familia substituta, cujo consentimento € manifestado em
audiéncia, logo, trata-se de norma cogente, ou seja, o maior de 12 anos deverd consentir
prestando depoimento, isso quando em curso o processo envolvendo colocacdo em familia
substituta.

Ja no contencioso envolvendo destituicdo ou suspensdo do poder familiar, sempre que
o pedido resultar na modifica¢do da guarda, a oitiva da crian¢a ou do adolescente € obrigatdria,
desde que seja possivel e razodvel, devendo-se respeitar o estidgio de desenvolvimento e grau

de compreensdo sobre as implicacdes da medida. (Art. 161, pardg. 3°., ECA)
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Vislumbra-se nessa hipétese, que o legislador ndo especificou limite etdrio, mas
adotou a diretriz tracada pela Convencdo sobre os Direitos da Crianca que autoriza o
depoimento da crianca em assuntos relacionados ao seu interesse, desde que se observe um
limite etdrio e haja maturidade para validar o depoimento, e, no caso do limite etario, referido
art. 161, pardg. 3°. deve ser aplicado conjuntamente com o artigo 28, pardg. 2°. do ECA, o qual
estabelece a faixa etdria superior a 12 anos.

Nesse sentido, tratando-se de menor vitima de abuso sexual, para a audiéncia de oitiva
do menor vitimado, hd necessidade da presenca de dois requisitos, um de natureza objetiva e
outro de natureza subjetiva. O requisito objetivo estd relacionado a idade, ou seja, de acordo
como ECA, hd necessidade que o menor tenha mais de 12 anos e o requisito subjetivo é que
tenha maturidade suficiente, ou seja, um desenvolvimento mental e psiquico préprio da idade.

Na Itdlia, a oitiva é aceita quando se atinge os 12 anos, mas € permitida em idade
inferior, desde que tenha discernimento (RODA y RODA, 2014, p. 210). A legislagdo italiana
também prevé que o menor, a partir dos 16 anos, em procedimentos de separacdo e divorcio
onde figure seus interesses, pode propor demanda em processos iniciados por seus pais, para a
defesa de seus interesses. (RODA y RODA, 2014, p. 210)

O direito espanhol dispde que o menor pode exercer seu direito de participacdo, em
qualquer procedimento judicial, que esteja diretamente afetado ou implicado, bastando que o
procedimento afete sua esfera pessoal, familiar ou social. (RODA y RODA, 2014, p. 211). Tal
como o ordenamento juridico italiano, adota o critério objetivo etario de 12 anos, posto que
nessa idade se considera que tem maturidade suficiente para se manifestar em juizo sobre
assuntos de seu interesse; contudo, em idade em inferior é possivel que o menor seja ouvido,
mas deve demonstrar o suficiente juizo, maturidade. Nesse sentido, se permite a partir dos 6
anos expor sua opinido ante o juiz e ante terceiros. (RODA y RODA, 2014, p. 213)

Para o direito espanhol, portanto, havera possibilidade de ser ouvido o menor, desde
que tenha suficiente juizo. Nesse sentido, ndo € necessdrio que tenha 12 anos, e sim que tenha
maturidade suficiente, sendo certo que é o julgado que determina a maturidade do menor,
independentemente da idade fisica do mesmo. (RODA y RODA, 2014, p. 222)

De acordo com o sistema portugués de oitiva da vitima menor, o art. 84 da Lei de
Protecdo a Crianca e ao Jovem em Perigo (Lei n. 147/99, de 1 de setembro) dispde que a
crianca pode ser ouvida de forma individual ou acompanhada por quem escolher O sistema
portugués considerou o impacto negativo e a possibilidade de revitimagdo da crianga vitimada
pelo abuso diante da oitiva em juizo, razdo pela qual busca evitar a repeticao do depoimento da

vitima, seja como testemunha ou como parte.
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O sistema juridico portugués também criou o instituto da “declaracdo para memoria
futura”, que consiste em tomada de depoimento na fase de investigagdo em ambiente informal,
sem acesso ao publico e garantindo a total espontaneidade por parte da vitima, assistida por
profissional com formagdo na drea de assisténcia ou psicologia, cujo depoimento € tomado na
presenca do juiz (art. 271, CPP), evitando-se, dessa forma, a revitimacdo ou depoimento
secunddrio que pode violar o superior interesse da crianca..

Em contrapartida, a ndo oitiva da crianga vitimada contrapde ao sistema de garantias
que prevé a liberdade de manifestacdo e opinido em matéria que diga respeito a esses sujeitos
de direitos, sendo certo que o direito de informagdo e audi¢do correspondem a direito de
exercicio da cidadania participativa, tratando-se de promocao de direitos humanos. Segundo
Ribeiro, permitir que a vitima do abuso participe do processo “confere-lhe a sensa¢do de maior
controlo sobre os acontecimentos, diminuindo a sensagdo de impoténcia tao frequentemente
experienciada pelas vitimas de abuso sexual.”(RIBEIRO, 2009, p. 103)

Por outro lado, como bem observa Ribeiro, “a visibilidade da violéncia contra a
crianca, a par do aumento das dentncias destas situacdes , leva a que a crianga se constitua,
actualmente, como uma presenga incontorndvel no cendrio judicial.” (2009, p. 101.)

A participag@o da crianca ou do adolescente no processo judicial envolvendo abuso
sexual intrafamiliar constitui-se em um processo de mao dupla, pois da mesma forma que pode
ser uma “experiéncia emocionante”, também poderd gerar o efeito contrério, ou seja, torna-se
uma experiéncia estressante, intensificando o sofrimento, agravando o “impacto do abuso ou
mesmo ter um efeito traumdtico mais acentuado do que a vitimagdo primaria.” (RIBEIRO,
2009, p. 102).

De fato, a experiéncia poderd se tornar traumadtica para a crianga se tiver que depor
mais de uma vez, fazendo-a reviver a situacdo de abuso, inclusive, em razdo do pacto do
siléncio gerado por temor da crianca em relagdo a reacdo da familia e também pelo fato de a
crianca se sentir “culpada”, e também gera o pacto do siléncio se o depoimento tiver que
ocorrer n frente de pessoas estranhas e no ambiente forense, além da prépria morosidade do
sistema de justica, que também tende a intensificar o sofrimento, pois a situac@o estressante se
arrasta no tempo, gerando descrenca.

Contudo, deve-se atentar ao superior interesse da crianca, de forma que deve o sistema
de justica fomentar a participacio das criangas, contudo, deve adequar as formas e
procedimentos na condugdo da oitiva da crianga, de forma especial, visando reduzir os efeitos

negativos da participagdo em juizo.
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No contexto do depoimento sem dano a crianga e ao adolescente, a Convencdo de
Lanzarote (Convenc¢do do Conselho da Europa para a protec@o das criangas contra a exploracdo

sexual e os abusos sexuais), em seu art. 35 dispde quanto a audi¢do da crianca:

1 - Cada Parte toma as necessdrias medidas legislativas ou outras para
garantir que:

a) As audicdes da crianca tenham lugar sem atrasos injustificados ap6s
a dentncia dos factos as autoridades competentes;

b) As audi¢des da crianca tenham lugar, sempre que necessdrio, em
instalacdes  adequadas ou  adaptadas para esse efeito;

c) As audi¢des da crianca sejam efectuadas por profissionais com
formacao adequada a esse fim;

d) Se possivel e apropriado, as audi¢des da crianga sejam efectuadas
pelas mesmas pessoas;

e) O nimero de audi¢des seja limitado ao minimo e na estrita medida
do necessario a evolucdo do processo;

f) A crianca possa fazer-se acompanhar do seu representante legal ou,
se apropriado, por um adulto da sua escolha, salvo decisdo razodvel em
contrério no que se refere a tal pessoa.

2 - Cada Parte toma as necessdrias medidas legislativas ou outras para
garantir que todas as audicdes da vitima ou, se apropriado, com uma
crianca na qualidade de testemunha possam ser gravadas em video e
que as audi¢des assim registadas possam ser aceites em tribunal como
elementos de prova, segundo as regras previstas no seu direito interno.

3 - Sempre que haja incerteza quanto a idade da vitima e existam
razdes para crer que se trata de uma crianca, sao aplicaveis as medidas
previstas nos n°s 1 e 2 até confirmacao da sua idade.

A Convenc¢do de Lanzarote, trata em seu art. 30, n. 2, e certo que implicitamente, do
principio do superior interesse em matéria de investigacdo criminal e processo judicial no caso
de abuso sexual, dispondo que deve se adotar “uma abordagem protetora das vitimas, garantido
que as investigagdes e os procedimentos penais ndo agravam o trauma vivenciado pela crianga
e que a resposta do sistema judicidrio € acompanhada de apoio, se apropriado.”

Portanto, nos procedimentos judiciais que envolvam a oitiva do menor, principalmente
no caso de abuso sexual, os mecanismos deverdo ser exercidos de forma adequada a situacao e
ao desenvolvimento evolutivo da criancga vitimada, cuidando da preservagdo da intimidade da
crianca e do adolescente, cuja oitiva deve se ajustar a uma forma entrevista e nao

interrogatorio, conforme descrito alhures, com ambiente adequado para receber a crianca e o
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adolescente, ou seja, um espaco diferente do espaco da sala de audiéncia, separado da sede
judicial, com decoragdo adequada a idade da crianga, também a linguagem deve estar adapta a
faixa etdria e maturidade, e, para tanto, deve haver um interlocutor que, por sua vez, deve ser
um profissional da psicologia e da assisténcia social.

Trata-se, no caso, de se evitar a revitimagdo da crianga, vitima de abuso sexual, cujo
depoimento sem dano € a forma de se buscar evitar a intensificacdo do sofrimento da vitima e,
ao mesmo tempo e dentro do possivel, concretizar o seu direito fundamental de participar,
opinar com o sistema de justi¢a no sentido de punir ao autor do abuso sexual.

Para o depoimento sem dano, recomenda-se que a vitima seja ouvida uma unica vez,
ne presenca de psic6logo e assistente social em uma sala reservada e preparada para acolher a
crianca com fotografias de criancas, desenhos e em local diferente daquele onde ocorre a
audiéncia, onde haverd uma interligacdo por camara entre a sala de oitiva da crianca e a sala de
audiéncia, onde ficam presentes o juiz, a promotor, o réu e seu advogado de defesa. Todo o
depoimento € gravado em CD que depois vai para o processo. No depoimento sem dano o
técnico utiliza um ponto no ouvido para escutar as perguntas formuladas pelo juiz, promotor e
advogado do réu, transmitindo-as a vitima com linguagem e métodos adequados para cada
faixa etdria e de discernimento.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), visando concretizar o disposto no
art. 3° da CDC que impde aos Tribunais de Justica, na adocdo de medidas e decisdes relativas
as criancgas, o atendimento “primacialmente” ao melhor interesse da crianga, bem como o artigo
12 da Convencgdo sobre os Direitos da Crianga que assegura a crianga que estiver capacitada e
com maturidade a formular seu préprio juizo e de expressar suas opinides em processos em
envolvem seus interesses, bem como buscando atuar no sentido de se evitar o dano secundario
ou revitimagao da crianca abusada sexualmente, editou a Recomendacao n° 33 de 23/11/2010,
instituindo, no ambito do processo judicial, o sistema de ‘“depoimento especial com
profissionais especializados no caso de criancas e adolescentes vitimas e de testemunhas de
violéncia”, também conhecido em relacdo a crianca e o adolescente como sistema de
Depoimento Sem Dano (DSD).

De acordo com o teor da Recomendacdo n. 33, o CNJ recomenda aos Tribunais de
todo Brasil que criem servicos especializados para oitiva de criangas e adolescentes vitimas de
violéncia, portanto, como partes ou como testemunha. Assim, o depoimento especial implica:

I — a implantagdo de sistema de depoimento videogravado para as
criancas e os adolescentes, o qual deverd ser realizado em ambiente
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separado da sala de audiéncias, com a participacdo de profissional
especializado para atuar nessa prética;

I — os participantes de escuta judicial deverdo ser especificamente
capacitados para o emprego da técnica do depoimento especial, usando
os principios basicos da entrevista cognitiva.

N

Il — o acolhimento deve contemplar o esclarecimento a crianca ou
adolescente a respeito do motivo e efeito de sua participacdo no
depoimento especial, com énfase a sua condicdo de sujeito em
desenvolvimento e do consequente direito de protecdo,
preferencialmente com o emprego de cartilha previamente preparada
para esta finalidade.

IV — os servicos técnicos do sistema de justica devem estar aptos a
promover o apoio, orientacdo e encaminhamento de assisténcia a satde
fisica e emocional da vitima ou testemunha e seus familiares, quando
necessarios, durante e ap6s o procedimento judicial.

V — devem ser tomadas medidas de controle de tramitacdo processual
que promovam a garantia do principio da atualidade, garantindo a
diminui¢do do tempo entre o conhecimento do fato investigado e a
audiéncia de depoimento especial.

Dessa forma, estd institucionalizado o depoimento video gravado, em ambiente
distinto da sala de audiéncias, devendo haver intervencdo de profissional especializado na
escuta, além disso a crianca deve ser acolhida com cuidado especial e deve ser esclarecida do
motivo e efeito do esclarecimento, tendo-se em conta, certamente, o nivel de maturidade da
crianga e/ou adolescente.

Essa medida adotada pelo CNJ, visando o depoimento sem dano, ¢ uma medida
judicial que busca inibir a revitimacdo da vitima do abuso sexual através do processo judicial
com métodos especificos para atender o melhor e superior interesse da crianca e do
adolescente, posto que a auséncia de um sistema especial de justica que proteja a crianca € o
adolescente em todas as fases processuais, notadamente, na fase do depoimento da vitima

menor, configuraria um atentado aos principios da protecdo especial e integral e do superior

interesse da crianga e do adolescente.

Conclusao

A guisa de conclusdo, denota-se que a assun¢do da condi¢do de sujeitos de direitos
fundamentais gerais e especiais, atribuiu a crianga e ao adolescente o direito de participacdo em

processo judicial, seja na qualidade de parte, seja na qualidade de testemunha, visto que a
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participacdo em processo judicial que envolva seus interesses compde o sistema de protecdo
especial e integral.

Contudo, a participacdo da crianca em processo judicial, notadamente, quando se tratar
de abuso sexual intrafamiliar, torna-se imperioso um sistema especial de justica calcado no
melhor e superior da crianga, exigindo, diante do constrangimento e da tendéncia ao
estabelecimento do pacto do siléncio, um trabalho multidisciplinar, além de mecanismos de
conducdo de atos processuais, em especial, o depoimento pessoa, diferenciados, justamente
para ndo gerar a revitimacao com depoimento danoso ao superior interesse da crianca, tornando
o processo judicial um ato mais traumdtico que o préprio abuso vivenciado.

Por isso, a pratica do depoimento sem dano, que envolve o cuidado especial e o
melhor interesse da crianga € o caminho para permitir o envolvimento da crianga no processo
judicial, cujo depoimento da crianga € de suma importancia para penalizacdo do culpado, sem
perder de vista a protecdo especial e o melhor interesse, principios basilares do sistema de

protecdo, que prevalecem, inclusive, sobre o jus puniendi do Estado.
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