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Resumo:

A tutela da liberdade sexual dos adolescentes passou por varias modifica¢gdes na ultima década, culminando
na tipificacdo do estupro de vulnerdvel, no art. 217-A do CP. Por um lado, a estipulacdo objetiva da idade de
consentimento em 14 anos protege uma larga faixa de adolescentes e criangas que ndo atingiram a
maturidade suficiente para a pratica de ato sexual. Lado outro, esta ndo é adequada para tutelar todos os
casos de vulnerabilidade, pois enquanto ha adolescentes sem maturidade sexual mesmo apds a completude
dos 14 anos (quando a norma serd insuficiente), varios ja a tem antes da idade mencionada (quando ela lesara
0 proprio bem juridico que pretende proteger). Assim, torna-se necessario buscar uma nova delimita¢do da
idade de consentimento, para que nédo haja violacdo a liberdade e autodeterminacéo sexuais do adolescente.

Abstract:

The protection of the sexual freedom of adolescents has undergone several changes over the last decade,
culminating in the criminalization of the named “rape of vulnerable”, at article 217-A of the Brazilian Penal
Code. On one hand, the objective age of consent at 14 years protects a wide range of adolescents and children
who have not reached enough maturity to practice sexual acts. On the other hand, this is not adequate to
protect all cases of vulnerability, because while there are adolescents without sexual maturity even after the
completion of 14 years (when the law will be insufficient), many have it already before the mentioned age
(when the law jeopardizes the own legal interests that are supposed to be protected). Thus, it becomes
necessary to seek a new definition of age of consent, in order to avoid the violation of sexual freedom and
self-determination of adolescents.

Palavra Chave: Idade de consentimento - Estupro de vulneravel - Excecdo por idade proxima - Direito a
autodeterminacdo sexual - Lesividade - Adolescente - Direito penal comparado — Neurobiologia.

Keywords: Age of consent - Rape of vulnerable - Close-in-age exception - Right to sexual selfdetermination -
Harmfulness - Adolescent - Compared criminal law — Neurobiology.

A polémica acerca da maturidade do menor de dezoito anos é frequentemente objeto de discussdo nas mais
diversas dreas do conhecimento. De um lado, a crianca recém-formada, vista pela sociedade como destituida
de maior capacidade para tomar decisdes, constantemente assistida para realizar das tarefas mais simples,
como a compra e venda da vida civil. Lado outro, o adolescente infrator, muitas vezes acusado de utilizar sua
presumida inocéncia para realizar os atos da vida adulta, sem, no entanto, arcar com as consequéncias a eles
relativas.

Curioso é que a crian¢a recém-formada e o estigmatizado adolescente infrator representam exatamente a
mesma faixa etdria. Muito embora seja tal colocacdo aparentemente contraditéria, ndo se apresenta como
mais do que um simples e previsivel paradoxo. Isto porque a adolescéncia, periodo legalmente compreendido
entre os doze e dezoito anos, é uma etapa da vida na qual a personalidade estd em fase final de estruturacéo e
pode ser altamente influenciada pelos menores estimulos externos e internos. Ademais, ndo bastasse a
incompletude de sua prépria formacdo, cada individuo possui uma velocidade pessoal de amadurecimento,
dependendo das intervengdes sociais, familiares e quimico-biolégicos as quais se encontra submetido, o que
aumenta ainda mais a dificuldade em se definir quando se configurard a capacidade de agir e compreender
os proprios atos nesta faixa etdria.

Se tais percalgos ja foram profundamente discutidos no &mbito da vida civil, * no &mbito penal, ndo seria
diferente. Em um vértice, a busca pela penalizacdo do adolescente a todo custo, como se adulto e
completamente maduro fosse, sob alega¢des de que a sociedade atual o teria corrompido, transformando-o
em um individuo capaz de compreender o mal que causa e escolher perfeitamente suas acdes. No extremo
oposto, seguem aqueles que atribuem ao adolescente, pubere e em claro desenvolvimento, as caracteristicas e
as habilidades tipicas da infancia, buscando intervencdes extremas na vida privada dos jovens da aludida
faixa etdria.

Uma das mais sérias interveng¢des na autonomia do adolescente é a determinacéo, proferida pelo Estado, da
idade na qual a realizagdo de atos sexuais é autorizada. Faz-se imprescindivel reconhecer a vulnerabilidade
daquele que ainda ndo caminha a maturidade sexual, tanto em seu significado fisico quanto no psicolégico, a
fim de que se proteja o individuo de abusos e exploracdes que, mesmo sem violéncia fisica, acarretam sérios
traumas. Todavia, ndo é possivel ignorar o fato social consistente no adiantamento do inicio a vida sexual,
modificacdo que, embora patente, ndo é acompanhada pela legislacdo. A tipificacdo como crime e ato

infracional da pratica de ato libidinoso com qualquer individuo menor de catorze anos (art. 217-A do CP

c/c art. 103 do ECA) é, ao menos para parte dos adolescentes, um cerceamento injustificado do direito
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a liberdade sexual, na medida em que vincula, ao ato sexual, a possibilidade do parceiro ser responsabilizado
penalmente ou por medida socioeducativa.

Pois é isto que art. 217-A do CP acarreta, ao definir como crime qualquer pratica de atos sexuais,
independentemente de violéncia ou fraude, com pessoas menores de catorze anos: impede que o adolescente
que ja tiver iniciado sua fase de amadurecimento sexual 2 a esta época se desenvolva naturalmente. Por meio
do denominado "estupro de vulnerdvel”, o legislador nacional afirma categoricamente que nenhum
adolescente é capaz de realmente consentir com atos sexuais antes de ter completado os catorze anos de
idade, independentemente de seu contexto socioecondmico, quimico-bioldgico, familiar ou, ainda, psicolégico.

Observa-se, portanto, que a determinacdo estdtica da chamada "idade de consentimento" * implica uma
imposicdo de moralidade sobre aqueles que ja se encontram maduros e motivados a prdtica de tal ato, mas
ainda ndo atingiram a idade positivada. Entre as criancas e adolescentes de fato vulneraveis e o adolescente
que ja comegou a desenvolver conscientemente sua sexualidade, hd uma margem de individuos que apenas
tém seus direitos restringidos por meio da norma que define, como idade de consentimento, um numero
arbitrado por lei e, sobretudo ap6s o julgamento do REsp 1.480.881/PI pela terceira se¢do do ST], em agosto de
2015, imutavel. 4

Este limbo dos esquecidos contém néo apenas varios adolescentes que, embora menores de catorze anos, ja se
sentem preparados a iniciagdo sexual, mas, também, os maiores de catorze anos cujo processo de formacéo e
compreensdo da sexualidade ainda ndo se consolidou. Enquanto os primeiros enfrentam o paradoxo de
terem sua liberdade sexual tolhida por uma norma que pretendia os proteger, em relacdo aos ultimos néo ha
protecdo alguma, pois estes ja sdo considerados capazes de consentir em qualquer situacdo ludica e nédo
violenta que envolva um ato sexual, muito embora nem sempre estejam preparados para isso.

Ao se pensar no estupro de vulneravel como qualquer outro crime do ordenamento juridico, é razoavel
concluir-se que somente haverd a tipificacdo se o bem juridico ao qual o crime se refere for violado ou se
existir concreto perigo de lesdo. Considerando a autodeterminacdo sexual da crianca e do adolescente como

bem juridico tutelado no art. 217-A do CP, ha de se convir que a redacdo atual do mencionado dispositivo
legal abre margem para que haja tipificacdo e punicdo sem que sequer se viole o bem juridico protegido,
razdo maior da existéncia de tal intervencdo penal. Ao punir o parceiro sexual do adolescente menor de
catorze anos que é capaz de efetivamente optar pela prépria participacdo em atos sexuais, o que o dispositivo
implica, na verdade, é o contrario de seu objetivo, uma vez que acaba por tolher a liberdade e autonomia
sexuais do adolescente. Tal situacdo, do ponto de vista juridico, traz problemas ao principio da lesividade,
pois se aplica uma norma incriminadora em uma situacdo onde ndo ha bem juridico lesado, caso o menor de
catorze anos participante do ato libidinoso tenha, factualmente, capacidade de consentimento.

Diante do exposto, 0 presente artigo propde-se a resolver o seguinte problema: qual a melhor forma de se
delimitar a idade de consentimento sem se ferir o direito a liberdade e autodeterminacédo sexuais? °

O dicionario Houaiss (2008) define o vocadbulo "adolescente" da seguinte forma:

"Adolescente adj.2.g. (1588 Cf. Eleg) 1. relativo, peculiar a ou em processo de adolescéncia, de
amadurecimento; jovem <preocupa¢bes a.><uma amiga a.> 2.p.metf. que se encontra em processo de
maturacdo; que esta no inicio de um processo; que ainda nédo alcancou todo o vigor <uma aspirag¢do ainda a.>.
s.2.8.(1589) 3. individuo na idade da adolescéncia(...)." ©

Embora pareca ser um conceito relativamente homogéneo, a definicdo do adolescente e de suas
particularidades enfrenta dificuldades constantes. Enquanto alguns consideram ser esta fase uma invencao
cultural 7 ou um luxo & que sé as sociedades ou grupos sociais mais desenvolvidos se permitem ter, outros
autores a veem como um processo natural e universal, ° cujas particularidades sdo indispensadveis para o
desenvolvimento saudavel do individuo. Certo é que, como demonstra a supracitada explicagdo do verbete, a
compreensdo do adolescente sempre serd relacionada a uma fase de desenvolvimento e passagem para uma
nova etapa. A prépria palavra adolescéncia vem do latim adolescentia (mocidade, idade do mancebo), que por
sua vez é proveniente do verbo adolescere, "desenvolver-se, crescer, brotar, engrossar, fazer-se grande,
fortificar-se". 10

"Quando”, "em que medida" e "de qual relevancia" sdo, contudo, perguntas que permanecem sem respostas
quando o assunto é a definicdo desta fase humana. Apesar das tentativas para uniformizar a utilizacdo do
termo "adolescéncia”, ndo foi possivel chegar a uma conclusio pacifica sobre o conteudo e o lapso temporal
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de tal fase, devido a enorme diversidade de fatores que a influenciam.

Quanto a sua importancia, contudo, o entendimento ja é relativamente uniforme. A relevancia desta fase de
desenvolvimento foi sendo paulatinamente construida ao longo dos séculos, até chegar ao patamar de ponto
essencial da formacdo do individuo, tal como € vista atualmente.

A palavra "adolescéncia” foi utilizada pela primeira vez no séc. XIV, ** mas como estagio de desenvolvimento,
somente aparece no inicio do séc. XX, em trabalho de Stanley Hall. > Entretanto, ainda no séc. XIX,
acontecimentos sociais, demograficos e culturais propiciaram o estabelecimento da adolescéncia como
periodo distinto do desenvolvimento humano. O filho, considerado o futuro da familia, passou a receber
intenso investimento e a adolescéncia passa a ser vista como um momento privilegiado da vida. ** Ao longo
do séc. XIX, a adolescéncia se torna uma época de crise e riscos para o potencial do préprio individuo e para a
sociedade como um todo. Concomitantemente, com 0 crescente interesse médico no processo de
amadurecimento biolégico dos alunos de internatos, causado pelas manifestacdes decorrentes de seu
comportamento e transformagdes sexuais, o desenvolvimento da sexualidade comeca a ser relacionado com o
mencionado periodo.

A definicdo do conceito de adolescéncia aprimorou-se sobretudo no séc. XX, haja vista a importancia que a
mdio de obra de tais individuos adquiriu durante e apds as guerras. A partir de entéo, os estudos acerca do
adolescente se tornam cada vez mais complexos. Dentre as ciéncias que se ocupam com a definicdo do
momento no qual o individuo alcanca a idade adulta, o periodo que deveria ser considerado adolescéncia é
controverso, dada a diversidade de fatores que o influenciam. Para Erik Erikson, '# por exemplo, a
adolescéncia é um periodo marcado predominantemente pelo estresse e compreende o lapso temporal entre
13 e 19 anos. 5 J& em 2003, estudos na Universidade de Chicago identificaram a possibilidade de ser o
desenvolvimento adolescente realizado até os 25 anos. 6 Dez anos depois, o mencionado conceito de
adolescéncia expandida ja é utilizado em pesquisas de diversas partes do mundo e como padrdo para
tratamento pediétrico, 7 visto que a saude dos adolescentes é estudada como uma parte da pediatria.

Embora néo exista um conceito internacional de adolescéncia, a Organizacdo Mundial de Saude a define
como o periodo biopsicossocial ocorrente na segunda década de vida do individuo, ou seja, entre os 10 e 19
anos. 8 Este também é o critério adotado pelo Ministério da Satde do Brasil *° e pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica IBGE. 2° J& para o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990 - ECA), o
periodo é compreendido entre os 12 aos 18 anos. 2*

Ha que se considerar, ainda, que, devido a chamada assincronia de maturagdo, configurada pelas
caracteristicas de variabilidade e diversidade dos parametros biolégicos e psicossociais que ocorrem nesta
fase, 22 a idade cronoldgica ndo necessariamente é o ideal para defini¢do de adolescéncia. Todavia, haja vista
a necessidade de se estabelecer um ponto de partida geral para a discussdo da idade de consentimento,
entendemos ser a definicdo da idade cronoldgica o unico método vidvel de se buscar uma andlise da
legislacdo concernente ao estupro de vulneravel.

No presente artigo, utilizaremos parcialmente o critério definido pela Organizacdo Mundial de Saude.
Limitar-nos-emos, contudo, a idade méaxima de dezoito anos, haja vista ser este o critério etario, em nosso
ordenamento juridico, ndo sé para a idade de consentimento plena, mas, também, para a capacidade civil
completa e responsabilizacdo criminal. Ndo nos parece razodvel discutir a capacidade de realizacéo de atos
sexuais de um individuo que, no pais onde vive, ja pode realizar negdcios juridicos por si mesmo, bem como é
considerado como detentor da compreensdo plena de seus atos tipicos e ilicitos.

Por outro lado, sera feita a limitacdo minima dos doze anos, devido ao fato de o individuo de idade inferior a

esta ser considerada como crianca e possuir, devido a isto, protecdo especial, estabelecida pelo ECA e por
acordos internacionais. 23

O desenvolvimento do adolescente pode ser tratado de diversas perspectivas, desde socioldgicas, psicolégicas
até quimicas, bioldgicas e neuroldgicas. A fim de nos atermos as propostas deste artigo, limitamo-nos aos
ambitos psicoldgico e neurobiolégico, por considerarmos serem estes os maiores determinantes da formacéo
da capacidade de consentimento.

O primeiro fator considerado quando da andlise do desenvolvimento do adolescente na perspectiva do
consentimento para atos sexuais é, usualmente, a puberdade. A puberdade é uma fase do ciclo vital biolégico
do ser humano na qual ocorrem diversas mudancas corporais causadas por hormeénios, tais como mudancas
de voz, o crescimento dos pelos pubianos, o crescimento dos testiculos e das mamas e o surgimento da
espermarca e da menarca. A producdo de hormonios gonadotroficos e sexuais aumenta consideravelmente e
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as modificacdes corporais tornam-se rapidamente visiveis, despertando interesse e curiosidade no
adolescente, interferindo no modo com o qual ele se vé e na compreensdo que ele tem de seus proprios
desejos e impulsos. Essas mudancas fisicas possuem significado social diferenciado, tanto para o adolescente,
que sofre claras alteragdes psicoldgicas quanto a autopercepc¢do quanto para a sociedade na qual ele vive, que
passa a vé-lo de maneira diversa.

Pautado na curiosidade e na incompreensdo acerca do fenémeno que lhe acomete, o pubere tende a buscar
sensacdes ligadas a sexualidade, especialmente na presenca de pares. 2* Apesar de o aumento hormonal e as
mudancas corporais serem essenciais para a formacdo da consciéncia sexual e da capacidade de decisdo no
que se refere a sexualidade, jamais pode ser analisada como unico fator para se atingir a maturidade sexual,
haja vista a forte interferéncia de fatores neurolégicos, sociais e psicolégicos. A busca por sensagdes, por
exemplo, podera ser mais ou menos intensa, a depender do grau de maturacdo cerebral, desenvolvimento
psicolégico em que o adolescente se encontra, pois caso o desenvolvimento neurolégico relativo a capacidade
de tomada de decisdes ja tenha se iniciado, o adolescente serd capaz de se controlar diante dos estimulos
proveniente de seu proprio corpo e do comportamento dos colegas da mesma idade.

Quanto ao desenvolvimento neuroldgico, sabe-se que entre os 12 e os 17 anos de idade, o adolescente ja
possui as estruturas necessarias ao bom raciocinio e a avaliacdo emocional dos acontecimentos que vivencia.
Falta-lhe, contudo, a integracdo funcional entre tais estruturas, o que compromete o comportamento dotado
de racionalidade ao nivel do padrdo adulto, aferida pela capacidade de deliberacdo e a avaliacdo afetiva dos
riscos que o funcionamento cognitivo pleno permite. Adicionado a isto, denota-se alta instabilidade dos
mecanismos inibitérios (necessarios para a concretizagdo da capacidade de deciséo) e a falta de experiéncia
em geral. 25

O processo de maturacgdo cerebral acompanha uma ordem: logo na infancia inicia-se o processo de maturacéo
das 4reas cerebrais responsdveis pelas regides sensoriais e motoras (até os dois anos de idade), seguidas da
maturacdo de dreas de associacdo, como a linguagem e a atencdo espacial (lobos temporal e parietal,
maturados até os seis anos, aproximadamente), e culmina com a maturacdo dos cortices pré-frontal e
temporais laterais, responsaveis pelos processos cognitivos superiores, que ligam as habilidades motoras e
sensoriais com a modulagdo da aten¢do e linguagem, o que acontece lentamente. 26 A ultima maturacéo
citada, e definitiva para o processo de formacéo de decisdes, tem seu termo final muito variado, dependendo
do desenvolvimento cognitivo do individuo.

Além disso, o cérebro adolescente sofre refinamentos significativos, denominados eliminagdo de sinapses
(responsavel por aperfeigoar as ligagdes cerebrais, extinguindo as sinapses menos utilizadas a fim de que as
mais usadas funcionem com maior eficiéncia), sinaptogénese (formacdo das ligacdes sindpticas entre os
neurdnios) e mielinizagdo (isolamento dos ax6nios por meio do revestimento de mielina, o que contribui para
o aumento da velocidade de comunicacdo entre os sistemas Nervoso Central e Periférico). Os trés
procedimentos, que caracterizam a maturacdo de cada area cerebral do adolescente, sdo imprescindiveis na
formacédo do lobo frontal, que servira de base para a capacidade do individuo de planejar-se, identificar sua
identidade, tomar decisdes e, consequentemente, consentir ou ndo com determinados estimulos externos.

Dentro do lobo frontal, existem quatro dreas funcionais, dentre as quais é o cortex pré-frontal o elemento
mais importante para o desenvolvimento da capacidade de decidir e consentir. Esta drea cerebral estd
relacionada a personalidade do individuo, capacidade de julgamento e comportamento emocional. Tem
relagdo direta com o sistema limbico e permite a integracdo de percepcdes temporalmente descontinuas em
componentes de acdo dirigidos a um determinado objetivo. Sem uma maturacdo minima do cértex pré-
frontal, o individuo ndo adquire base neuroldgica o suficiente para planejar seus pensamentos e
comportamentos complexos tampouco para tomar decisdes baseadas nas respectivas situacdes sociais, na sua
personalidade e em suas metas interiores.

No que se refere ao desenvolvimento da capacidade de consentir, esta drea possui especial importancia, pois
sua funcdo principal é a funcdo executiva, que proporciona a habilidade de diferenciar pensamentos
conflitantes, prever consequéncias negativas e positivas para suas a¢des e classificar situa¢cdes como boa e
ruim, mais adequada e menos adequada, igual e diferente.

A explicacdo minuciosa sobre o processo de maturagdo do cortex pré-frontal na fase da adolescéncia poderia,
em primeira vista, causar a impressdo de que seja simples definir quando um individuo é capaz de tomar
decisdes por si s e quando ndo o é. Entretanto, além de ndo haver consenso acerca do momento em que tal
area finaliza a mielinizacdo, ?” a complexidade da situacdo na qual o adolescente se encontra também
interferird na capacidade de decisdo que ele devera ter, ou seja, cada situagdo pode requerer um estagio mais
ou menos avancado de maturagdo do lobo frontal, a fim de que a decisdo seja tomada pelo adolescente de
forma consciente.

Ademais, ainda que fosse possivel quantificar a complexidade de cada situagdo e calcular a capacidade de
compreensdo e de maturac¢do do cortex pré-frontal que um adolescente precisaria para agir conscientemente,



uma analise focada apenas nos fatores neurolégicos seria certamente defasada.

Embora os aspectos neuroldgicos acima apresentados sejam imprescindiveis para o desenvolvimento e
maturidade (tanto mental quanto sexual) adolescente, percebeu-se, ao longo dos séculos, que tais fatores
jamais podem ser analisados fora do contexto social no qual o individuo se insere. £ mediante a socializaco,
portanto, que se opera a progressiva transformacdo de um recém-nascido, cujas condutas sdo determinadas,
inicialmente, por reflexos e respostas ndo condicionadas, em um ser social capaz de se haver em complexas
situacdes estimuladoras, interpretando-as, selecionando e exibindo condutas que considera adequadas. 28

Diversos psicélogos e psicanalistas descreveram o processo de desenvolvimento humano que ocorre na
adolescéncia de formas diferentes. O que se modifica entre os pensamentos é sobretudo o que cada autor
considera como peca fundamental para desenvolvimento mental e sexual.

Piaget, por exemplo, manteve a ideia de que a evolugdo do individuo acompanha o desenvolvimento
anatomo-fisiolégico das estruturas cerebrais, mas destaca claramente o papel da sociedade e das emocdes do
individuo no processo de desenvolvimento da capacidade de compreensido e de decisdo. Segundo o autor, a
partir dos 11 anos de idade, o individuo, que ja passou pela fase de aquisicdo de linguagem (estagio sensorio-
motor), da habilidade de solucido de problemas com objetos concretos (fase pré-operacional), o dominio da
estrutura légica e da distin¢do entre aparéncia e realidade (estagio operatdrio-concreto), comeca finalmente a
desenvolver sua compreensdo l4gico-abstrata (estagio de operagdes formais). E neste ultimo estdgio que o
individuo comega a adquirir a compreensdo acerca de coisas abstratas e passa a realizar um pensamento
metalinguistico, ou seja, torna-se capaz de pensar a respeito do que pensa. Esta fase, cuja velocidade depende
de cada pessoa, é imprescindivel para a formacdo da capacidade de consentimento, visto que interfere
diretamente na habilidade da pessoa de decidir entre aquilo que pensa ser certo ou errado, entre aquilo que
pensa querer ou ndo querer.

Naéo obstante seja necessario o processo de mielinizacéo, sem o qual ndo hé base para o individuo aprimorar
sua capacidade de compreensdo, o desenvolvimento desta capacidade de pensamento metalinguistico s6 é
possivel, segundo o autor, mediante a integracdo do adolescente na sociedade dos adultos. ?° Além disso,
outro ponto importante é a possibilidade de regressdo momentanea ou permanente a estados anteriores,
devido ao estado emocional. Assim, caso a pessoa se encontre mediante inesperado estresse ou euforia, por
exemplo, pode se tornar incapaz de compreender um objeto abstrato ou complexo, ou de refletir sobre sua
vontade de realizar determinado ato (como o0s atos sexuais), retornando momentaneamente a um dos estagios
anteriores e fixando-se nele para realizar sua decisdo.

Ja para Freud, a sexualidade se encontra no centro da matura¢do de um individuo, pois serd por meio do
desenvolvimento desta que a pessoa se torna capaz de lidar com os estimulos internos e externos. Dentre as
cinco fases 3° de desenvolvimento psicossocial que o autor propde, a adolescéncia se encontra na fase final,
denominada laténcia. Nesta, apos ter fortalecido seu ego e superego através do desenvolvimento cognitivo na
fase anterior, mas acometido por uma intensa revolta emocional, o adolescente tenta deslocar seu interesse
sexual inconsciente para outros objetos e pessoas. Como forma de defesa, o adolescente busca transferir seus
interesses das questdes concretas do corpo para questdes mais abstratas, destituidas de emogdo, para que
assim consiga lidar com sua revolta emocional. 3!

Poderiamos pensar, seguindo tal raciocinio, que bastaria o correto andamento da puberdade e a liberacdo dos
desejos sexuais desde a infancia para que o individuo se desenvolvesse rapidamente e fosse capaz de tomar
decisdes com maior precisdo. Entretanto, ndo foi isto o observado na prética, razdo pela qual se tornou
necessario reformular a teoria freudiana, buscando menos foco na sexualidade e mais foco nas relacdes
sociais. Tal adaptacdo da teoria de Sigmund Freud foi realizada por sua filha, Anna Freud, que deslocou para
o cerne do desenvolvimento as interacdes que o individuo tem com o0 meio externo e interno, demonstrando
que adolescentes pertencentes a diferentes culturas e religides, por exemplo, tém a maturagdo em tempos
variados.

O pensamento de Anna Freud foi basilar para a acepgdo que reputamos mais interessante, qual seja a de Erik
Erikson. O j4 citado criador da Teoria Psicossocial e importante autor no que concerne ao desenvolvimento
adolescente considera que as influéncias sociais concorrem para o amadurecimento fisico e psicoldgico do
nascimento até a morte, havendo constante e mutuo ajuste entre o individuo e o ambiente no qual vive.

Para Erikson, é imprescindivel a consideracdo do contexto histérico e cultural do individuo, pois é isto que
proporcionard indicativos da formacdo de uma identidade, construida e mantida pela sociedade. 32 Erikson
demonstra, portanto, que ndo basta se atentar aos fatores fisiologicos e bioldgicos de formacédo do individuo,
tais como a mielinizacdo cerebral ou a puberdade (que jamais deve ser confundida com a adolescéncia, visto
que esta engloba ndo apenas as altera¢ées hormonais, mas, também, psicolégicas).

Assim como Freud e Piaget, Erikson optou por dividir o desenvolvimento humano em vdrias fases. Em cada
um dos oito estagios, 23 o0 ego enfrenta uma crise, a qual pode ter uma consequéncia positiva (quando o ego se



fortalece e o desenvolvimento prossegue) ou negativa (na qual hd a fragilizacdo do ego). A cada crise, a
personalidade reestrutura-se e se reformula de acordo com o que ja fora vivido, bom ou ruim, enquanto o ego
vai se adaptando a seus sucessos e fracassos.

Neste ponto, é interessante perceber que a socializacéo, elemento que constantemente interferird no processo
de desenvolvimento do adolescente, nem sempre serd uma socializacdo "boa", "adequada" de acordo com a
maioria filoséfica da sociedade. Como posteriormente constataram autores da psicologia social, a socializacéo
deve ser vista como um conceito totalmente neutro, ou seja, ocorrerd socializacdo tanto em condutas
consideradas socialmente adequadas quanto naquelas que fornecem comportamentos desviados das normas

e costumes. 34

Dentre os diversos estdgios enfrentados pelo ser humano, o quinto e considerado mais importante pelo autor
é 0 estagio da identidade, o qual ocorre no periodo da adolescéncia. Na adolescéncia, o individuo experimenta
o sentido da identidade e comeca a se conhecer e a procurar um papel social, a se identificar com algum
grupo. A vida sexual é representada por intimidades transitorias, mas é muito influenciada pelo meio
externo, pois o adolescente possui uma preocupacdo morbida com o que os outros estdo pensando. Logo,
qualquer imposicdo de moralidades ou determinados comportamentos, inclusive sexuais, pode ser

extremamente danoso para o desenvolvimento desta etapa de vida.

Somente quando a identidade estiver estavel, conquista o adolescente o senso de identidade continua e sendo
capaz de passar para as fases posteriores. Caso contrdrio, se o adolescente ndo consegue tomar decisdes
deliberadas especialmente no que concerne a sua vocacao e sexualidade, o fanatismo e a chamada "confusdo
de papeis" se tornam uma ameaca.

Compreendidos os principais fatores influenciadores no processo de desenvolvimento do adolescente (e,
consequentemente, em sua capacidade de compreensdo), resta verificar se seria possivel mapear as
principais modifica¢cdes na sociedade contemporanea que influenciam na capacidade do adolescente de
tomar decisdes e sobretudo consentir efetivamente com a pratica de atos sexuais.

Em uma perspectiva geral, percebe-se, como jd mencionado, a extensdo da adolescéncia. Atualmente,
identifica-se transicdo para a idade adulta adiada, no sentido de ser a inser¢do do adolescente em tarefas
tipicas da nova fase (como a insercdo no mercado de trabalho e a conquista da autossuficiéncia) cada vez
mais tarde. 3%

Isto néo significa, contudo, que a capacidade de tomada de decisdes quanto a iniciagdo ou desenvolvimento
sexual também esteja em processo de retardamento. Muito pelo contrério, constata-se, atualmente, uma
antecipacdo no inicio da vida sexual. De acordo com pesquisa realizada pelo Ministério da Saude, 3¢ a idade
média do inicio da vida sexual em 1984 foi de 15,3 anos entre homens de 16 a 19 anos de idade e 16 anos entre
as mulheres da mesma faixa etdria. J& em 1998, a idade média verificada foi de 14,5 e 15,2 anos,
respectivamente.

Quanto ao quesito acerca da iniciacdo sexual antes dos 15 anos, o crescimento porcentual é ainda mais
significante. Em 1984, 35,2% dos homens jovens de 16 a 19 anos ja haviam iniciado a vida sexual antes dos 15
anos de idade. Em 1998, este percentual subiu para 46,7%. Para as mulheres, embora a porcentagem seja
menor, o crescimento foi muito superior. Em 1984, 13,6% das mulheres entre 16 e 19 anos ja haviam iniciado
sua vida sexual antes dos 15 anos de idade. Em 1994, 32,3% do mesmo grupo ja havia tido relagdes sexuais.

Dezesseis anos depois, embora nenhuma pesquisa tenha sido feita com a mesma metodologia que a
supracitada (razdo pela qual néo é possivel fazer uma comparagdo precisa), induz-se que a idade de iniciacéo
sexual ndo tenha sofrido grandes modifica¢des, havendo crescimento, contudo, na porcentagem de
adolescentes que iniciam seus atos da vida sexual antes dos 15 anos. 37

A idade do inicio da maturacdo pubertaria também vem sofrendo relevante queda, o que favorece ainda mais
o adiantamento da iniciacdo sexual. Steinberg afirma, inclusive, que "sabemos também que tem havido uma
queda significativa na idade de inicio da maturagdo pubertaria ao longo dos ultimos 200 anos". 3¢ O préprio
conceito de puberdade normal, que era de oito anos para as meninas e nove para 0os meninos, vem recebendo
tendéncias de diminuicdo, na medida em que sdo identificados casos de aparecimento dos primeiros sinais da
puberdade classificada como "normal” antes da idade mencionada. 2°

Um dos fatores que pode ser identificado como influenciador para a maior parte dos adolescentes € a midia.
Estimulados pelos meios de comunicac¢do do séc. XXI, cada vez mais dindmicos e com conteudo acessivel a
individuos de qualquer idade, os adolescentes possuem acesso cada vez menos restrito a conteudo de
natureza eminentemente sexual, seja videos, textos ou mesmo cangoes.

Se, de um lado, percebe-se a reducdo etdria para o inicio da puberdade e do amadurecimento sexual, ainda é
possivel identificar, em grupos nos quais a cultura, a moral ou a religido impde comportamentos especificos



para todos seus integrantes, a estagnacdo ou até mesmo relativo atraso no inicio do processo de identificacéo
do adolescente com sua sexualidade. Mesmo em lugares com alta influéncia dos meios de comunicacéo e das
expressdes culturais universalizadoras, diversos grupos mantém resisténcia e se fecham aos estimulos
externos, a fim de preservar seus valores comuns.

O mesmo acontece com a possibilidade de aceleracdo, além da média, do amadurecimento sexual (entendido
aqui ndo apenas como a puberdade, mas também como a formacdo psicolégica que a envolve). Em
comunidades nas quais ha caréncia de infraestrutura e o adolescente ndo possui seu proprio espago, por
exemplo, hd maior tendéncia para que a inicia¢do sexual ocorra mais cedo, haja vista a perda da nogéo acerca
dos espacos e da acep¢do do sexo como um meio de entretenimento comum. Outra situacdo que pode
favorecer a iniciacdo da sexualidade é a atribuicdo de tarefas tipicas da vida adulta (tais como trabalho
integral, auxilio no provento da familia, assisténcia a irm&os mais novos etc) ao adolescente, que acabam por
antecipar caracteristicas da vida adulta, 4° como a pratica de relacdes sexuais.

Conclui-se, portanto, que embora seja possivel identificar uma clara reducdo generalizada na idade de
iniciacdo sexual voluntaria dos adolescentes, foge de qualquer estudo a possibilidade de se mapear, com
clareza e precisdo, quais grupos culturais proporcionam um desenvolvimento mais acelerado ou retardado da
maturidade psicoldgica e sexual necessarias a formacédo da capacidade de consentimento. Dessa forma, ainda
que o estudo dos fatores influenciadores da maturidade adolescente traga algumas respostas quanto a
definicdo da idade de consentimento, também estabelece uma grande incerteza, uma vez que deixa clara a
insuficiéncia de qualquer critério normativo para a idade de consentimento, dada a imensa diversidade
cultural e social que acomete o territdrio brasileiro.

O proéximo ponto deste artigo visa apresentar algumas formas de determinacdo da idade de consentimento
utilizada no mundo, a fim de que possamos verificar se ja existe algum conceito adequado a volatilidade e
diversidade que permeiam a realidade adolescente.

Para a realizacdo desta andlise de direito comparado, buscou-se a legislacdo de 76 paises, provenientes de
diversas regides e culturas. O método utilizado foi a leitura legislativa, o que implica dizer que quaisquer
alteracOes realizadas pela jurisprudéncia ou tacitamente aceitas pela doutrina ndo foram abrangidas. Haja
vista que nossa intencdo no presente trabalho é o levantamento de questdes para uma possivel reforma
legislativa, atemo-nos as disposi¢des normativas, analisando os artigos que dispdem sobre a idade de
consentimento sobre a criminalizacdo de atos sexuais nos quais ndo é necessario provar a ocorréncia de
violéncia ou fraude. Ressalta-se, ainda, que as formas de determinagdo da idade de consentimento aqui
destacadas ndo o foram por serem adequadas ou ndo (basta perceber que também destacamos critérios
inteiramente discriminatérios, o que vai de encontro ao aqui defendido), mas, sim, por demonstrarem que a
variedade na determinacdo mais se relaciona, atualmente, com o contexto ideoldgico e cultural dominante
em cada pais do que propriamente com uma preocupacdo direcionada a crianga e ao adolescente.

De acordo com a busca realizada, percebeu-se que a tendéncia dominante é quanto ao estabelecimento de
uma idade fixa de idade de consentimento, com a predominincia encontra-se entre os 14 e 16 anos (ver
tabela 1).

Quanto a tendéncia para aumento ou diminuicdo da idade de consentimento, veem-se movimentos em ambas
as diregdes. De um lado, a Espanha aprovou em 2013 uma alteracdo legislativa para aumentar a idade de
consentimento de 13 para 16 anos, abaixo da qual hé presuncdo de ocorréncia de estupro. Em movimento
diametralmente oposto, o Tribunal Constitucional do Peru, apds apresentacdo de uma demanda popular,
considerou inconstitucional a lei que alterava o artigo de estupro do Cédigo Penal Peruano, #* legalizando, em
janeiro de 2014, os atos sexuais entre adolescentes a partir de 14 anos.

Além da idade consentimento estatica, sem excecdes, 4? foram identificados outros métodos para defini¢do ou
complementacdo do conceito da idade de consentimento. Tais métodos de definicdo ndo sdo necessariamente
utilizados isoladamente, havendo, em alguns paises, a conjugacdo de varios deles.

Em alguns paises, como as Bahamas, a idade de consentimento para atividades heterossexuais é 16 anos, mas
as homossexuais s6 sdo permitidas a partir dos 18 ** (e o Uzbequistdo). ** Trata-se de um modelo
discriminatorio claramente pautado em valores morais e que seria totalmente incompativel com o principio
da igualdade consagrado na Constitui¢do brasileira.



Em algumas jurisdicdes, a discriminacdo para fins de permissdo para pratica de atos sexuais é concernente ao
género. Na Republica Democratica do Congo, por exemplo, a idade minima para a pratica de atos sexuais é 14
anos para as mulheres e 18 anos para os homens. 45 Em outros, como no Chade e na Namibia, somente as
mulheres estdo sujeitas a idade de consentimento, que foi estabelecida em 14 anos para o Chade “¢ e 16 para a
Namibia. O exemplo dos trés paises, embora aparentemente paradoxais, demonstram a mesma imposicao
machista de submissdo da mulher. No primeiro exemplo, assume-se que a mulher estaria apta a praticar atos
sexuais quatro anos antes que os homens - construgdo legislativa claramente direcionada aos casamentos de
meninas adolescentes. J4 no segundo e terceiro, parte-se do principio que somente as mulheres sdo incapazes
de praticar atos sexuais em determinado momento da vida. Vé-se que, em alguns Estados, ndo ha
preocupacdo alguma com a efetiva protecdo da autodeterminacdo sexual de adolescentes e somente
reproduzem discursos profundamente ligados a moral e religido. Este tipo de distingdo seria totalmente
inconstitucional em nosso sistema juridico por sua evidente incompatibilidade com a igualdade
constitucional entre homens e mulheres consagrada pela Constituicdo de 1988.

Em alguns paises, somente é possivel considerar-se apto para a pratica de atos sexuais a partir do casamento,
independentemente da idade em que este seja contraido. Sdo exemplos desta escolha legislativa o Ird, 47
Oman “8 e Catar. 4° Percebe-se que, nesses sistemas, reflexdo acerca da vulnerabilidade das criangas e
adolescentes € inteiramente ignorada, dando lugar a reafirmacgdo dos valores morais e religiosos de suas
respectivas sociedades: basta estar-se apto/a ao casamento para perder-se qualquer perspectiva de ter sua
fragilidade sexual protegida pelo Estado. Um modelo completamente incompativel com o principio da
liberdade consagrado na Constituicdo brasileira.

No Reino Unido, a idade de consentimento geral estabelecida é 16 anos, mas esta é aumentada se o
companheiro do adolescente se encontrar em uma posi¢do de confianga ou autoridade com este, tal como
ocorre com professores e médicos. Nestes casos, a idade de consentimento estabelecida é de dezoito anos.
Somente ndo haverd tal aumento se o adolescente for casado ou for reconhecidamente um parceiro civil
daquele com o qual praticou ato sexual. 5°

Ja na Franca, a variacdo ligada a relacdo de autoridade ou confianca se manifesta ndo s6é no aumento da idade
de consentimento, quanto também no aumento de pena. Segundo o art. 227-26 do Cdédigo Penal francés,
quando um ato sexual sem violéncia é realizado com um menor de quinze anos (que é a idade de
consentimento estabelecida na legislacdo), a pena passa a ser de dez anos de prisdo, 0o que representa
aumento em duas vezes da pena privativa de liberdade estabelecida pelo art. 227-25. Para os individuos entre
quinze e dezoito anos, a comissdo de atos sexuais passa a ser penalizada quando hé rela¢do de autoridade ou
confianca, com trés anos de prisdo, enquanto é permitida nos demais casos. 5 O mesmo ocorre na Hungria,
na qual hd um aumento da pena nos casos de abuso de confianca. 52

Uma das melhores solucdes apresentadas pelos paises é a chamada close-in-age exception, segundo a qual se
estabelece uma idade de consentimento que serd considerada como a idade padrdo, mas admite-se que
pessoas de idade inferior ao estabelecido pratiquem atos sexuais com individuos que se mantém na mesma
faixa etdria que elas. Seu fundamento baseia-se na ideia e que individuos de idade aproximada tém menor
probabilidade de se aproveitar da idade um do outro, na medida em que se encontram, usualmente, em
condicdo semelhante de amadurecimento sexual, psicolégico e cognitivo.

No Canadd, por exemplo, a idade de consentimento padrdo é estabelecida como catorze, mas existe a
possibilidade de ser reduzida até aos 12 anos, se ambos os parceiros se encontrarem em idade préxima. 53 J4
na Itdlia, a close-in-age exception é de trés anos, permitindo, segundo estas condi¢des, a pratica de atos sexuais
por individuos de 13 anos. 5* A Suica também estabelece a distdncia temporal méxima em 3 anos. 5°

Esta solucdo parece-nos vidvel, no contexto brasileiro, para se evitar o inicio da persecuc¢do infracional em
casos entre pessoas de idade proxima, nos quais a probabilidade de haver ao menos perigo concreto de se
ferir a autodeterminacédo sexual do adolescente é muito baixa, visto que ambos os agentes se encontrariam
em semelhante etapa de desenvolvimento.

Assim, a potencialidade lesiva ultrapassa, entre agentes de semelhante idade, os limites minimos do perigo
concreto, sendo necessario considerar a inexisténcia do ato infracional andlogo ao estupro de vulneravel.

Resta, contudo, definir o que seria idade préxima. Caso opte-se pela determinacdo abstrata, como faz a
legislacdo canadense, corre-se o risco de conceder excessiva discricionariedade ao judicidrio, que poderia,



para casos idénticos, condenar ou absolver, de acordo com as convic¢des pessoais de cada juiz. Ja diante da
possibilidade de se definir previamente um numero a ser considerado préximo, percebe-se que,
provavelmente, a aplicacdo desta excecdo acarretaria efeitos apenas no que concerne ao ato infracional. A
ndo ser que se estipulasse como proximo o intervalo temporal de cinco (5) ou seis (6) anos, a excecdo
beneficiard somente menores de 18 anos, puniveis por ato infracional analogo a conduta do 217-A nos termos

do artigo 103 do ECA.

Ainda que a utilizacéo da close-in-age exception seja restringida de tal forma, sua relevancia na protecdo do
adolescente permanece patente, pois a iniciagdo sexual frequentemente da-se entre individuos de semelhante
idade, e sua punicdo, ainda que em sede de ato infracional, pode acarretar experiéncias extremamente
traumadticas tanto para o suposto agente, quanto para aquele que a legislacio pretendia proteger.

Outro método de definicdo da idade de consentimento € a insercdo de elementos que abrem a possibilidade
de se analisar se a pessoa possuia maturidade o suficiente para praticar o ato sexual. Na Albania, por
exemplo, a idade de consentimento definida para mulheres é 14, mas existe a ressalva em razdo da
maturidade. ¢ J4 na Alemanha, a idade de consentimento pré-estabelecida também é catorze anos, mas a
ilegalidade do ato sexual é estendida até os dezoito anos, quando realizado por pessoa maior de 21 anos com
menor de 18 anos, quando o primeiro enganar o segundo, utilizando-se da sua condi¢cdo de menor idade e
maturidade sexual ainda em desenvolvimento, impedindo-o assim de formular seu consentimento
adequadamente. 57

A ultima modalidade de definicdo de idade de consentimento encontrada foi a ocorrente na China, El
Salvador e na Turquia, onde a pena do individuo que praticou o ato sexual com o adolescente é estabelecida
de acordo a idade dele.

Também no Peru, o art. 173 do Cédigo Penal estabelece graduacdes precisas, baseadas na idade da vitima ou
na posicdo de confianca que o agente ocupava perante a ela:

"Articulo 173. Violacién de menor de catorce aifios

El que practica el acto sexual u otro andlogo con un menor de catorce afios de edad, serd reprimido con las
siguientes penas privativas de libertad:

1. Sila victima tiene menos de siete afios, la pena serd de cadena perpetua.

2. Sila victima tiene de siete afios a menos de diez, la pena serd no menor de veinticinco ni mayor de treinta
afios.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la pena serd no menor de veinte ni mayor de
veinticinco afios.

Si el agente tuviere cualquier posicién, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la
victima o le impulse a depositar en él su confianza, la pena serd no menor de treinta afios para los supuestos
previstos en los incisos 2 y 3." 58

Por fim, no Cédigo Penal Jordaniano, hd uma graduacdo de pena complexa para aqueles que praticam atos
sexuais com mulheres com menos de 15 anos de idade ou 12 anos de idade. 5°

No Brasil, a idade de consentimento veio se modificando ao longo do tempo, mas ha muito, ¢ como
referéncia, as idades de catorze e dezoito anos. Embora hoje somente haja restricdes sexuais em dezoito anos
para atividades envolvendo contraprestacdo (tais como prostitui¢do e pornografia), até 2005 o cendrio era
muito diferente, definindo como crime, no art. 217, conjuncdes carnais praticadas com mulher virgem entre
catorze e dezoito anos, "aproveitando-se de sua experiéncia ou justificdvel confianca".

Atualmente, a idade de consentimento para atos sexuais é de 14 anos, conforme o novo art. 217-A do CP,
modificado pela Lei 12.015/2009, art. 3.°. O mencionado dispositivo legal define como "estupro de vulneravel"
o0 ato de "ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos", determinando pena de
reclusdo de 8 a 15 anos, independentemente da existéncia de violéncia real, fisica ou psiquica.


https://signon.thomsonreuters.com/?productid=WLBR&returnto=http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/signon&bhcp=1&redirect=/maf/app/document?stid=st-rql&marg=LGL%5C%5C1940%5C%5C2&fromProview=true&fcwh=true&unit=&unit2Scroll=LGL-1940-2|&mdfilter=exclude-ficha-ind-comun
https://signon.thomsonreuters.com/?productid=WLBR&returnto=http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/signon&bhcp=1&redirect=/maf/app/document?stid=st-rql&marg=LGL%5C%5C1990%5C%5C37&fromProview=true&fcwh=true&unit=A.103&unit2Scroll=LGL-1990-37|A.103&mdfilter=exclude-ficha-ind-comun
https://signon.thomsonreuters.com/?productid=WLBR&returnto=http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/authentication/signon&bhcp=1&redirect=/maf/app/document?stid=st-rql&marg=LGL%5C%5C1990%5C%5C37&fromProview=true&fcwh=true&unit=&unit2Scroll=LGL-1990-37|&mdfilter=exclude-ficha-ind-comun

Haja vista a variavel velocidade no desenvolvimento e amadurecimento sexuais, passamos a andlise do
estupro de vulnerdvel, para buscarmos, no futuro, possiveis diretrizes para a determinacao legislativa de uma
idade de consentimento que seja ndo apenas adequada a realidade social e biolégica adolescente, mas,
também, ao ordenamento juridico brasileiro.

Dito isto, faz-se necessario analisar alguns elementos inerentes ao Direito Penal (sempre sob uma perspectiva
constitucional), quais sejam a questdo do bem juridico lesado no crime de estupro de vulneravel e o direito do
adolescente a sua propria liberdade sexual.

Ndo é novidade o fato de que uma intervencdo penal somente serd legitima na medida em que o ato realizado
apresentar lesividade. Isto significa dizer que ndo deve haver sancdo penal se o comportamento realizado
ndo ferir o bem juridico que o tipo busca proteger ou ndo houver perigo concreto de fazé-lo.

O principio da lesividade é o responsavel por definir o resultado, um dos elementos constitutivos do tipo
penal. Ndo é por menos que a lesividade foi classificada por Ferrajoli como uma das garantias penais
substanciais. 62

Sua origem advém do principio da utilidade penal, responsavel por limitar a esfera de proibicdo das leis
penais - somente os custos individuais e sociais mais graves, que representam efetiva nocividade a elemento
considerado importante e merecedor de protecdo, poderdo ser tutelados pela norma penal. Também é
decorrente do principio constitucional da necessidade, 2 segundo o qual a intervencdo punitiva sé deve ser
realizada quando extremamente necessario. 5

Existem dois grandes ambitos de aplicagdo do principio da lesividade: o primeiro, de nivel legislativo, visa
impedir que o legislador formule tipos penais que ndo representem ofensa a liberdade de outrem, ou que ja
tenham sido consagrados como inofensivos. O segundo ambito, de nivel jurisdicional-aplicativo, exige que o
juiz exclua a subsisténcia do crime quando o fato, embora se apresente na conformidade do tipo, seja
concretamente inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela norma. 64

Ambos os &mbitos devem ser analisados conjuntamente. Ndo é possivel, por exemplo, que uma conduta seja
incriminada por ir contra ao que alguns denominam "moral e bons costumes", assim como nio se pune
condutas que ndo ultrapassem o ambito interno ou nédo prejudiquem ninguém a nédo ser o préprio agente,
pois ndo ha ameaga ou efetiva lesdo a um bem que, de tdo relevante, é tutelado pela esfera penal. Conforme
ressalta Silveira, meras imoralidades ndo se mostram carecedoras de tutela penal, uma vez que ndo
representam elas verdadeiras ofensas a bens juridicos e que o direito penal de um Estado Democratico deve
se mostrar protetor sobretudo de liberdades. 5

Isto se refletird ndo sé no processo de elaboragdo da norma, mas a cada aplicacéo desta no caso concreto. A
lesdo ao bem juridico deve ser demonstrada ndo apenas na formulacdo da norma penal, como também a cada
vez que o suposto ato tipico for praticado.

Existe, todavia, uma dificuldade em se definir o bem juridico. Primeiramente porque, assim como o conceito
de "dano" e "lesdo", a acepcdo daquilo que possui relevancia a ponto de se justificar a criminalizacdo de
determinados atos que o ameacam é extremamente valorativa. % Além disso, o legislador penal brasileiro
ndo encontra nos textos constitucionais uma determinacdo definida e organizada dos bens que deveria
tutelar. Em terceiro lugar, hd que se considerar a possibilidade de o bem juridico que carece de tutela néo
estar propriamente na Constituicdo, o que acarreta a necessidade de se considerar tal documento como fonte
principal, mas também se abrir a possibilidade de outros bens juridicos cuja tutela penal, no entanto, jamais
podem entrar em conflito com os principios constitucionais.

Embora haja algumas divergéncias acerca da possivel amplitude do bem juridico, certo é que nem todos os
elementos existentes na vida em sociedade poderdo configurar um bem juridico passivel de ser protegido por
meio da tipificacdo criminal. A moral, por exemplo, ndo recebe acepc¢do valorativa na Constituicdo para se
tornar um bem juridico.

Assim, os comportamentos considerados como negativos para uma parcela da sociedade, que assim os valora
devido a convic¢Oes culturais, mas que ndo violam o direito de pessoa alguma, sdo chamados de "tabus" e
jamais podem representar um bem juridico. 57 Para saber se uma norma penal protege (erroneamente) um
tabu, basta verificar se o comportamento analisado, ainda que considerado inaceitdvel por um grande grupo,
prejudica alguém.

Tal prejuizo néo pode ser apenas as convic¢des ou crengas de determinado circulo social, é necessario que
haja dano a algo ou alguém e que este seja grave a ponto de justificar a acdo penal como uma tentativa de



evitd-lo. Logo, mesmo que quase todas as pessoas do pais se posicionassem moralmente contrdrias a
determinado ato realizado pelo grupo social ndo dominante, que ninguém prejudica ao realiza-lo, ndo seria
isto o suficiente para criminaliza-la. Caso fosse possivel criminalizar uma conduta tdo-somente por ser esta
um tabu considerado inaceitdvel pela maioria, além de se ter uma imposi¢do inteiramente antidemocratica
da maioria frente a minoria, seria uma afronta a légica e aos principios constitucional da lesividade, pois se a
conduta ndo lesa ou ao menos gera riscos de lesdo a direitos alheios, ndo ha por que ser proibida. 8

O ato imoral ou reprovavel, porém néo lesivo jamais poderd, portanto, ser objeto de tipificacdo. Ou como
ressalta Jorge de Figueiredo Dias,

"Sempre que o direito criminal invade as esferas da moralidade ou do bem-estar social, ultrapassa os seus
proprios limites em detrimento das suas tarefas primordiais (...). Pelo menos do ponto de vista do direito
criminal, a todos os homens assiste o inaliendvel direito de irem para o inferno a sua prdépria maneira,
contanto que ndo lesem diretamente." °

Para garantirmos que o estupro de vulnerdvel ndo é apenas uma criminaliza¢do erronea de um tabu (ou em
que medida isto ocorre), é necessario identificar o bem juridico por ele protegido.

Em 2009, o capitulo de crimes sexuais passou por uma grande mudanca. Além das significantes modificacdes
no caput do estupro comum e no polémico estabelecimento da idade de catorze anos como marco para uma
presuncdo absoluta de violéncia ou fraude em atos sexuais, alterou-se o titulo dos capitulos e do livro,
normalmente utilizados para se verificar qual o bem juridico possivelmente protegido pelas normas que
neles se inserem.

O art. 217-A, que define como crime a conjuncdo carnal ou outros atos libidinosos com menor de 14 anos,
surgiu, por intermédio da Lei 12.015/2009, dentro do recém-nomeado Cap. II, "Dos crimes sexuais contra
vulneravel”, inserido no Tit. VI ("Dos crimes contra a dignidade sexual”), o qual engloba, entre outros,
também os "crimes contra a liberdade sexual” (Capitulo I).

Ora, é facil perceber que a nomeacdo do Cap. IT em nada contribui para o bem juridico, visto que a simples
alegacdo da vulnerabilidade do individuo (que, como ja vimos, é frequentemente refutavel) ndo constitui bem
passivel de tutela penal. Também néo € a liberdade sexual, como ocorre no estupro descrito no art. 213, até
porque a proibicdo absoluta da pratica de atos sexuais abaixo dos catorze anos pode ser, como veremos,
lesiva a este bem juridico, que paradoxalmente passa a ser tutelado pelo Cap. I quando o individuo completa
catorze anos.

Poder-se-ia induzir, entdo, que o bem juridico seria a dignidade sexual, como sugere o Tit. VI. Entretanto,
como definir um bem juridico tdo amplo? A prépria palavra dignidade ja apresenta histérico de imensa
indefinicdo, quando utilizada como um direito humano. Associada a sexualidade, a compreensdo da palavra
se torna mais dificil de obter, sem que seja feito um juizo valorativo que passe pela moral ou religido. Embora
possa ser compreendida como o meio para prover as condi¢cdes adequadas para o bom desenvolvimento da
sexualidade, a utilizacdo do termo "dignidade" também pode levar ao entendimento de que determinadas
condutas sejam "certas" ou "erradas”, justamente pela confuséo valorativa feita com a palavra "digna".

Devido a isto, acreditamos ser o bem juridico do art. 217-A, assim como a matriz dos bens juridicos protegidos
pelos crimes do Tit. VI, ndo "a vulnerabilidade" da crianga e do adolescente tampouco uma indefinida e ampla
"dignidade sexual", mas, sim, a autodeterminacdo sexual. Tal expressdo € utilizada na Alemanha para
classificar os crimes sexuais e é dotada de maior precisdo, pois tanto garante a liberdade sexual do individuo
quanto protege o desenvolvimento desta, sendo mais ampla do que a pura "liberdade sexual" (que em
criancas e em adolescentes realmente vulneraveis ainda se encontra em fase de formacéo) e menos perigosa
que "dignidade sexual".

Para os adolescentes que ndo formaram sua capacidade de consentimento antes dos catorze anos, a norma do
217-A é perfeita, pois protege seu desenvolvimento cognitivo, hormonal e psicoldégico no que se refere a
sexualidade, buscando garantir que o adolescente se desenvolva sem os traumas que poderiam ser causados
pela atividade sexual fora de seu tempo ideal. Todavia, aos adolescentes que ja desenvolveram a capacidade
de consentir e o desejo e compreensdo concernente aos atos sexuais, a norma do mencionado artigo torna-se
inutil, na medida em que € retirada toda sua lesividade.

A autodeterminacdo sexual deste individuo, especialmente tutelada devido a sua condicdo de
desenvolvimento e consequente vulnerabilidade, perde seu carater de vulnerabilidade e se torna uma
autodeterminacdo de alguém que é capaz de consentir com atos sexuais e crescer com eles. Seja por motivos
sociais, bioldgicos, neuroldgicos ou psicoldgicos, o adolescente que ja desenvolveu seu poder de tomada de
decisdes a um nivel que o permita escolher realizar ou néo atos sexuais nédo deve ter a mesma tutela que tém
hoje os maiores de catorze anos, pois caso seus atos continuem a ser enquadrados nos termos do art. 217-A,
ndo poderd desenvolver adequadamente sua autodeterminacdo e liberdade sexuais, devendo forgcosamente



esperar até os catorze para iniciar sua vida sexual, a fim de que seu parceiro ndo seja punido penalmente ou
com medidas socioeducativas decorrentes da pratica de ato infracional.

Desta forma, ao mesmo tempo em que a autodeterminacdo sexual do adolescente configurard bem juridico
passivel de ser protegido por norma penal, na medida em que hd individuos desta faixa etaria que néo se
encontram prontos para compreender e praticar voluntariamente atos sexuais, ndo se deve esquecer que a
liberdade sexual também € direito do adolescente. Ndo se justifica, portanto, manter uma tipificacdo que
proteja parte das pessoas as quais se refere e lesione o direito da outra parte. Assim, torna-se imprescindivel o
cuidado extremo na formulacéo de um tipo penal que proiba atos sexuais dos individuos desta faixa etdria -
caso contrdrio, a prépria norma que visa proteger o mencionado bem juridico acaba por viola-lo.

A andlise da lesividade ou exposicdo ao risco que um bem juridico sofre deve levar em consideracdo trés
fatores: a frequéncia desses comportamentos, a intensidade da necessidade da preservagdo do objeto
merecedor de tutela e a intensidade da ameaca contra este. Esses fatores, que em todos os crimes se
apresentam com nuangas préprias em cada contexto social e em cada momento histérico, 7° sdo ainda mais
mutaveis no contexto em que alguns titulares do bem juridico protegido realmente precisam de protecédo e
outros ndo s6 nédo precisam, como sdo prejudicados pela criminalizagao.

Assim, independentemente do critério de definicdo da idade de consentimento utilizado na tipificacdo do
estupro de vulneravel, parece-nos razoavel admitir que sempre serd preciso considerar a possibilidade de
uma prova em contrario, que demonstre que o adolescente possuia plena capacidade de consentimento e que
sua liberdade sexual seria lesada, no caso, se seu parceiro de atos sexuais fosse punido criminalmente pela
prética de tais atos.

Se o adolescente ja possui capacidade de decisdo o suficiente para escolher pela pratica de um ato sexual, seu
companheiro néo lesa bem juridico algum, razdo pela qual é totalmente il6gico que a ele seja imputada uma
pena pelo seu comportamento. Vé-se, portanto, que a presuncdo absoluta de violéncia ou fraude extraida do
artigo 217-A do Cddigo Penal ndo pode ser mantida, na medida em que pode causar a figura absurda de
violacdo do bem juridico protegido pela propria tipificagdo penal do comportamento.

Como ja demonstrado, a defini¢do estatica da idade de catorze anos como marco para constituicdo do estupro
de vulneravel enfrenta alguns percal¢os. Com o adiantamento do processo de amadurecimento sexual e
devido a variadissima velocidade no processo de formacéo cognitiva entre cada adolescente, faz-se necessario
buscar um novo método de se proteger os aqueles que ndo adquiriram a maturidade cognitiva e sexual
suficientes para consentirem com atos sexuais, porém sem mitigar os direitos de quem ja as adquiriu.

As tentativas de se definir a capacidade de decisdo dos adolescentes ndo sdo importantes apenas para a
compreensdo do estupro de vulneravel, mas dotam-se de relevancia em diversas areas do direito.

No direito civil, tal faixa etaria € discutida devido a capacidade para aquisi¢do de direitos e para exercé-los
por si mesmo, seja diretamente, por representacdo ou assistido por outrem. Tal defini¢do é importante, na
medida em que completa o conceito de personalidade. 7*

Os individuos com menos de 18 anos, adolescentes ou criancas, terdo sempre capacidade de direito, pois esta
possuem todos dotados de personalidade, mas ndo a capacidade de fato, qual seja a aptiddo para utilizar os
direitos na vida civil e exercé-los por si mesmo. Sabendo da necessidade de se analisar a extensa faixa etaria
adolescente com precisdo, dividiu-se, no Direito brasileiro, a incapacidade em razdo da idade de forma
gradativa. Como se sabe, serdo absolutamente incapazes (e, portanto, ligados a vida juridica por meio da
representacdo) os menores de dezesseis anos, adquirindo, entre os dezesseis e 0s dezoito anos, a incapacidade
relativa.

Como ressalta Caio Mario, 72 o critério definido pelo legislador é inteiramente arbitrario, sem considerar as
variagOes individuais que interferem no momento no qual surgem na pessoa os predicados necessarios ao
estabelecimento de seus contatos diretos com a vida juridica. A estipulacdo do critério dos dezesseis anos,
embora ndo seja completo o suficiente para abranger as particularidades da idade, serve a estabilidade
juridica.

N&o obstante possa ser tal critério interessante aos atos da vida que se refletem no direito civil, 0 mesmo néo
acontece com aqueles que dizem respeito a individualidade e sexualidade. Assim, ndo é adequado a definicéo
da idade de consentimento o argumento de que uma defini¢do generalista e dotada de presuncdo absoluta
seria necessaria a idade de consentimento, uma vez que nao seria possivel, com um unico critério, abranger
todas as particularidades deste momento de transi¢do para a vida adulta.

Diferentemente da vida civil, a determinacido estatica de uma idade para a pratica de atos sexuais é de fato



capaz de tolher violentamente os direitos do adolescente, sobretudo sua liberdade sexual, ao passo de que, na
vida civil, tal risco nfo existe. Isto porque o adolescente ou mesmo a crianca, ndo sendo capaz (ou apenas
relativamente incapaz) de participar por si s6 como agente em um negdcio juridico, sempre podera fazé-lo
por intermédio da representacdo ou da assisténcia, pois sempre lhe pertencerd a capacidade de direito, sem a
qual sequer se possui personalidade. Naturalmente tal raciocinio néo € valido para a pratica de atos sexuais, e
assumir que todos os individuos atingirdo, em mesma idade, a capacidade de consentimento implica ignorar
que "a construcdo social é o elemento central do estudo da sexualidade, j& que fornece subsidios para se
estabelecer a relagdo entre o comportamento sexual e o tratamento juridico que lhe é dispensado”. 73

Outro argumento constantemente utilizado para defender a determinacgdo da idade de catorze anos como
unico critério de definicdo da idade de consentimento no Brasil é o de que seria possivel, mediante
construcdo jurisprudencial, aceitar a pratica de atos sexuais com individuos entre doze e catorze anos.
Segundo estes, o juiz, ao verificar que o adolescente possuia plenas condi¢ées de consentir com o ato sexual
realizado, poderia facilmente deixar de responsabilizar o parceiro do adolescente criminalmente, alegando
que a presuncéo de violéncia ou fraude nos atos sexuais envolvendo menores de catorze anos é relativa.

De fato, ha diversos autores que defendem este posicionamento na doutrina, bem como hé decisées no STJ
que se direcionam a tal entendimento no que se refere ao crime anterior a Lei 12.015/2009. 7* A discussdo
entre presuncdo absoluta e presuncdo relativa iniciou-se ainda na legislacdo anterior, na qual o ato sexual

praticado com menor de 14 anos poderia ser enquadrado nos termos do art. 224, a, do CP, que indicava a
existéncia de violéncia presumida quando o individuo era menor de catorze anos. Ali fazia sentido discutir se
havia presuncao relativa ou absoluta de violéncia, visto que a lei claramente se referia a criminalizacdo de
um ato sexual cometido com menor de catorze anos devido a violéncia que o adolescente provavelmente teria
sofrido. Nesse interim, discutiu-se se todo ato sexual cometido com adolescente que ndo havia atingido os
catorze anos necessariamente seria acometido de violéncia, ao que a 5.2 Turma do STJ decidiu que néo,
podendo, portanto, haver prova da inexisténcia da violéncia. Entretanto, ha, ainda, decisdes no sentido de se
considerar a presuncdo de violéncia como absoluta.

J& no art. 217-A, incluido pela supracitada lei de 2009, a criminalizacdo dos atos sexuais praticados com
adolescentes ndo se fundamenta, segundo o texto normativo, na ideia de violéncia. Na nova figura do estupro
de vulnerdvel, a presuncdo recai sobre a vulnerabilidade das criangas e adolescentes menores de catorze
anos. Ora, vé-se bem que violéncia e vulnerabilidade sdo conceitos inteiramente distintos, pois enquanto um
pressupde a existéncia de um constrangimento ilegal, causado pelo agente do crime, o outro se fundamenta
na incapacidade de compreensdo e discernimento que, para a lei, é inerente a todo menor de catorze anos.

A vulnerabilidade é, conforme Rassi, conceito polissémico protegido pelo direito penal em diferentes
contextos e que, no art. 217-A, decorre da imaturidade do adolescente pubere frente aos atos sexuais. 7°
Justamente por este liame indissoluvel entre a motiva¢do da norma e o bem juridico que a vulnerabilidade,
no estupro de vulneravel, a vulnerabilidade também vai ser questdo de fato que deverd ser apreciada em
conjunto com o caso concreto quando o adolescente detém idade entre doze e quatorze anos". 76

Um individuo que se aproveita da vulnerabilidade do menor de catorze anos para com ele praticar atos
sexuais ndo necessariamente se utiliza de violéncia, em qualquer uma de suas formas, podendo, também e
sobretudo utilizar-se da fraude, mais conveniente a situacdo da crianca e do adolescente que ndo formulou
sua capacidade de tomada de decisdo. E nos casos de fraude, inclusive, que a presuncéo de vulnerabilidade se
torna mais necessaria, haja vista a dificuldade de se provar que uma crianca ou adolescente optou por
realizar o ato sexual tdo somente porque estava sendo enganada ou ludibriada.

Mas como conferir essa abertura de percepg¢do da vulnerabilidade diante de um tipo penal que taxativamente
impde a idade de quatorze anos como marco da idade de consentimento?

Mesmo que haja decisdes no sentido de se considerar a presuncdo de violéncia do estupro de menores de
catorze anos, nos termos da antiga lei, como uma presuncdo passivel de prova em contrdrio, este
entendimento ndo poderia ser automaticamente transportado para o contexto do estupro de vulneravel.

Primeiro porque a presuncdo contida no art. 217-A do CP é concernente a vulnerabilidade da suposta
vitima, e ndo a violéncia do agente. Segundo, devido ao fato de a redacdo do art. 217-A, caput, ndo abrir
possibilidade alguma de consideracdo de uma prova em contrario, que demonstre a inexisténcia de
vulnerabilidade. Ao definir esta forma de estupro como "Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos", o mencionado artigo, ainda que tenha sido redigido com base na presuncéo
de vulnerabilidade, é taxativo ao tipificar o crime como qualquer conduta sexual cometida com um menor de
catorze anos, havendo, portanto, pouco espaco de intepretacdo para se alegar a relatividade da presuncao.

Neste sentido se deu a decisdo proferida pela terceira secdo do ST] em recurso especial no rito de recurso
repetitivo, em agosto de 2015, ap6s seis anos de disputa entre o argumento da impossibilidade de se admitir
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uma presuncao de vulnerabilidade estética devido as particularidades socioldgicas, psicolégicas e bioldgicas
de cada adolescente e o da taxatividade explicita existente na redacéo do art. 217-A.

No REsp 1.480.881/PI (rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJ 26.08.2015), diante do questionamento acerca da
pratica de atos sexuais com menor de quatorze anos com o qual o agente possuia relacionamento amoroso,
decidiu a terceira secdo, por unanimidade, determinar que "o consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima néo afastam

a ocorréncia do crime [previsto no art. 217-A, caput, do CP1."

A titulo de fundamentacéo, alegou-se que "[a] modernidade, a evolu¢do moral dos costumes sociais e o acesso
a informacdo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de
proteger certos segmentos da populacdo fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de
criancas e adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas -
em menor ou maior grau - legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a
que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua
personalidade e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo
que um adolescente ou uma crianga de tenra idade ainda néo é capaz de livremente tomar". 77

Conforme j& analisamos em pontos anteriores, desconsiderar a evolugdo moral dos costumes sociais e o grau
de desenvolvimento da maturidade sexual, ao invés de proteger os adolescentes, acaba criando a
possibilidade de violar um bem juridico que também a eles pertence: a liberdade sexual. A restricdo completa
de atos sexuais envolvendo adolescentes menores de catorze anos impede o desenvolvimento saudavel
daqueles que ja detém capacidade de se iniciar sexualmente, pois a criminalizagdo do ato do parceiro
também repercute negativamente na vida do adolescente, que se vera proibido de decidir sobre o préprio
corpo e vivenciard a responsabilizacdo criminal daquele com o qual praticou atos sexuais consentidos.
Ignorar a especificidade do concreto ao se analisar a vulnerabilidade do adolescente acarreta o
comprometimento do que Diez Ripollés denomina "autorrealizacdo pessoal”, considerando que a sexualidade
é uma drea vital na qual seria especialmente reconhecivel uma grande contribui¢do do individuo quanto ao
significado de sua prépria existéncia. 78

Tal situacdo ocorre ndo apenas no dmbito do crime como, também, no ato infracional andlogo ao estupro de
vulnerdvel. Diante da presuncdo absoluta e inflexivel, basta que, em um casal de adolescentes, um dos
parceiros sexuais seja menor de catorze anos para que a vida do outro seja profundamente modificada pela
estigmatizacdo que também o ato infracional e a medida socioeducativa carregam, quando a situagdo, na
verdade, pode se tratar apenas de duas pessoas em desenvolvimento buscando juntas o caminho para a
maturidade sexual.

Todavia, no que concerne a intepretacdo legislativa, é compreensivel a dificuldade de se admitir a
relatividade da presuncdo de violéncia quando a propria lei estipula com tanta clareza idade especifica para a
presuncéo de violéncia. O que se poderia alegar, no caso, ¢é a falta de lesividade do bem juridico, nos casos em
que o adolescente possui capacidade de consentimento. Mesmo que o bem juridico do tipo penal analisado
seja a vulnerabilidade ou a dignidade sexual da crianca e do adolescente (e ndo a autodeterminacdo sexual,
como ja defendido acima), a prova da capacidade do consentimento demonstraria que a acio descrita no art.
217-A, no caso especifico, ndo lesaria bem juridico algum, razdo pela qual ndo deve se conformar como crime.

Embora este argumento seja forte, sobretudo devido ao imprescindivel principio da lesividade, é inadequado
deixar que toda situacdo em que haja um adolescente entre 12 e 14 anos com capacidade de consentimento
seja juridicamente resolvida desta forma. Ndo por qualquer fragilidade no principio da lesividade, mas
devido a tradicdo juridica brasileira no que concerne as decisdes judiciais, no qual ndo ha hierarquia de
provas e ao juiz é permitido convencer-se livremente, desde que fundamentadamente. Apesar de os
mencionados principios processuais penais serem indispensaveis ao modelo processual penal brasileiro, um
de seus efeitos primdrios é a possibilidade de o juiz decidir de acordo com suas convic¢des morais, histéricas
ou religiosas, e posteriormente buscar uma fundamentacgo.

Diante da capacidade de consentimento do adolescente, o juiz pode ignorar qualquer analise psicoldgica feita
com a suposta vitima, bem como anular suas declaragdes, por considerar que ndo é "adequado” um individuo
entre 12 e 14 anos praticar relacées sexuais (mesmo sendo este individuo capaz de ser responsabilizado pela
pratica de atos infracionais, que também requerem capacidade de decisdo). Submeter a protecdo a liberdade
sexual do adolescente que ja é capaz de consentir tdo somente a analise do juiz, no que se refere ao principio
da lesividade, seria, portanto, insuficiente e demasiadamente arriscado.

Devido a isto, parece-nos razoavel que, além da indispensavel andlise acerca da lesividade do bem juridico
protegido pelo art. 217-A, haja efetivamente a modificacdo legislativa para adaptacdo do tipo penal aqui
estudado a realidade brasileira. Algumas excecdes a presuncdo vulnerabilidade ja previamente determinadas
por lei, tais como a chamada close-in-age exception, 7° evitariam que adolescentes fossem submetidos a
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medidas socioeducativas tdo-somente por expressarem sua curiosidade e desejo sexuais com pessoas de idade
préxima. & Ao proteger a liberdade sexual do menor de 14 anos, o Estado ndo tem como objetivo evitar que
tais menores cometam ato libidinoso entre si, mas pretende proteger estes de pessoas que possam se
aproveitar deles, abusando de sua vulnerabilidade, de sua incapacidade de completa compreensdo diante das
situagOes. Como ja discutindo, ndo havendo vulnerabilidade, ndo hd crime, e tal situacdo é especialmente
frequente em casos nos quais o ato sexual é praticado entre individuos de idade préxima.

Outra medida interessante seria a constatagdo, em lei, da presuncao relativa de vulnerabilidade, deixando ao
juiz a possibilidade de absolver caso fosse provado que a suposta vitima tinha capacidade de autodeterminar-
se sexualmente. Para isto, seria necessaria uma reforma em todo o caput do art. 217-A, a fim de que ficasse
clara a inexisténcia da responsabilizacdo objetiva na pratica sexual com menores de catorze anos (e maiores
de doze).

Apesar de ndo serem as criancas o objeto do presente estudo, é importante ressaltar que a elas é
completamente compreensivel a presuncdo de vulnerabilidade tal como é vista hoje. A crianca nédo sé é
destituida da capacidade cognitiva para realizar conscientemente atos sexuais, como também carece de
protecdo especial estatal, razdo pela qual as mudancas aqui analisadas néo se aplicam a elas. Também néo se
aplicam aos atos sexuais nos quais ha algum tipo de contraprestacdo envolvida, pois o consentimento, nesses
casos, ndo depende apenas do amadurecimento sexual, psicoldgico e cognitivo do adolescente, mas é
subordinado, também, a indmeras variantes sociais.

A principal conclusdo retirada desta pesquisa se refere ndo a definigdo concreta da idade de consentimento,
mas a dificuldade de defini-la sem deixar de proteger aqueles que ndo possuem capacidade de consentimento
formada ou sem violar a liberdade sexual daqueles que a possuem.

Diante dos resultados encontrados no presente estudo, vemo-nos diante da impossibilidade de se abandonar o
conceito de idade de consentimento. E preciso, contudo, analisar com maior precisdo a lesividade das
condutas que se encaixam no tipo penal do art. 217-A, a fim de que se verifique a autodeterminacdo sexual
(ou mesmo a vulnerabilidade) foram violadas.

A andlise da lesividade da conduta ndo pode, como demonstrado, ser influenciada por valoracdes morais e
religiosas. Caso ndo haja lesdo (ou seja, quando for possivel provar que o adolescente detinha capacidade
para decidir consentir com o ato sexual), ndo hd por que falar-se em crime, respeitando-se assim, o principio
da lesividade.

Dentre os mecanismos de definicdo estudados, destaca-se o close-in-age-exception, que poderia ser utilizado
no Brasil em complemento ao critério objetivo estipulado nos catorze anos. Tal mecanismo, se inserido no
contexto legislativo, auxiliaria a protecdo da liberdade sexual do adolescente sem deixar de tutelar sua
autodeterminacdo sexual, protegendo os menores de catorze anos mais vulneraveis que seus parceiros (na
medida em que continua sendo possivel a aplicacdo do estupro por violéncia, grave ameaga ou fraude).
Essencial, no entanto, é atentar para a imprescindibilidade de andlise do bem juridico protegido em cada caso
concreto, a fim de se verificar se de fato houve lesividade e, ndo havendo, concluir-se pela impossibilidade de
configuracdo do estupro de vulneravel.
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NOTAS DE RODAPE

1

Basta nos lembrarmos que até 2002 somente um individuo de 21 anos era considerado completamente instituido de
capacidade para praticar atos da vida civil.

Por amadurecimento sexual ndo nos referimos somente aos fatores quimicos e biolégicos que incentivam a
sexualidade - estes existem, segundo alguns autores, desde a infancia. H4 que se levar em consideracédo, também, a
capacidade de compreenséo de tais impulsos sexuais, inclusive a capacidade de compreendé-los e de se decidir, tendo
em vista sua propria personalidade e convicgdes, antes de realizar um ato sexual. A esta habilidade de tomada de
decisdo sub a perspectiva do ato sexual chamamos de capacidade de consentimento.




A idade de consentimento seria, portanto, 0 momento no qual o individuo torna-se capaz de decidir, de acordo com seu
meio, desenvolvimento sexual, com sua personalidade e suas préprias convicgdes, se deseja (e como deseja) praticar
um ato sexual.

N&o ignoramos e existéncia de decisdes que determinam que o critério etdrio estabelecido pelo art. 217-A deveria ser
compreendido como fator de presuncdo relativa, sendo possivel a prova em contrario. Entretanto, como veremos mais
a frente, a terceira secéo do STJ, ao julgar o REsp 1.480.881 (Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz, j. 26.08.2015, publicado em
10.09.2015) por meio do rito do recurso repetitivo, bloqueou qualquer argumento de relativizacdo da idade de

consentimento para os fins do art. 217-A do CP, ao fundamento de que "a modernidade, a evolugdo moral dos
costumes sociais e o acesso a informacdo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatdria de proteger certos segmentos da populacdo fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados".

E importante esclarecer, ainda, que a idade de consentimento tratada neste artigo ndo abrange as atividades
libidinosas vinculadas a uma contraprestagdo. Estas possuem carater altamente diferenciado e merecem uma pesquisa
autébnoma, porquanto lidam com um fator de forte influéncia no processo de decisdo e de formulagdo de
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E relativamente comum a responsabilizagéio de adolescentes pelo ato infracional analogo ao art. 217-A, mesmo quando
ambos os envolvidos possuem menos de catorze anos (o que implicaria a figura absurda do estupro mutuo), ou quando
um dos individuos possui catorze ou um pouco mais e 0 ato sexual é feito em ambiente de clara paridade de condicdes
entre os dois individuos, como ocorre entre parceiros sexuais de treze e quinze anos. O caso concreto que motivou o
surgimento desta pesquisa, inclusive, refere-se a trés individuos que praticavam, sem violéncia, atos sexuais ludicos
em uma piscina. Dois deles, um de treze e um de quinze anos, foram representados pela pratica de ato infracional
andlogo ao 217-A, contra o terceiro, também de treze anos.
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