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Resumo: o artigo contextualiza as transformacoes do tratamento da sexualidade juvenil
tanto historica como sociologicamente, procurando problematizar o tratamento penal
das relacdes sexuais consentidas entre adolescentes a luz da emergéncia dos direitos
sexuais e dos impasses e dilemas causados pela prevaléncia de uma perspectiva repressiva
a protecdo integral. O artigo postula pela necessidade de um tratamento diferenciado
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em relacdo a atuacao da justica juvenil.
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Introducao

Desde a alteracao do Cddigo Penal em 2009, com a criacao do tipo penal de
estupro de vulneravel, e a posterior edicdao da SUmula 593 do Superior Tribunal de Jus-
tica quanto a irrelevancia do consentimento da vitima para o ato sexual, operadores do
direito da justica juvenil tem debatido sobre o impacto desse entendimento em relacao
as praticas sexuais consentidas entre adolescentes.

1 Este estudo foi originalmente redigido a pedido do Forum Nacional da Justica Juvenil (Fonajuv) para embasamento de
posicionamento institucional sobre o tema.

2 Pos-doutorando na Faculdade de Ciéncias Sociais € Humanas na Universidade Nova de Lisboa, Portugal, na linha Direitos,
Politicas e Justica; doutor em Direito pela USP; mestre em Filosofia pela PUC/SP; mestre em Estudos Avancados de Direitos da
Infancia pela Universidade de Friburgo/Suica; coordenador da area da Infancia e Juventude na Escola Paulista da Magistratura;
pesquisador colaborador do Grupo de Pesquisa “Direitos Humanos, Democracia e Memoéria”, do Instituto de Estudos Avancados
(IEA)- da USP. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/3281366731113070; https://orcid.org/0000-0003-3779-1814
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Ainda que de forma timida, tanto doutrina como jurisprudéncia tém invocado
a experiéncia alienigena, com referéncia recorrente a americana, para fundamentar
o reconhecimento da clausula excludente da tipicidade nesses contextos com base na
excecao de Romeu e Julieta.

Embora reputemos tal denominacao tem provocado entendimentos equivocados
no pais quanto aos critérios de tratamento legal do tema em outros paises, pretendemos
neste artigo discorrer sobre a correlacao entre a transformacao do tratamento penal
da sexualidade juvenil com a emergéncia dos direitos sexuais de criancas e adolescen-
tes.

Neste contexto, pautado em uma breve contextualizacao historica inicial, ana-
lisaremos o processo de transformacdo politico-cultural do direito penal sexual para
compreendermos as transformacdes do bem juridico tutelado, inclusive em relacdo a
adolescentes. A partir desses pressupostos, e contando também com dados empiricos
e sociologicos, discorreremos sobre o impacto do reconhecimento de direitos sexuais
a criancas no modo de sopesar a colidéncia de direitos, notadamente a protecao e a
expressao da sexualidade, e especialmente naquilo que um tratamento exclusivamente
penal tem impactado no exercicio de outros direitos, como a salde e a educacio.

1. Breve excurso historico sobre o tratamento da sexualidade de criancas e
adolescentes pelo direito, particularmente pelo direito penal

Um brevissimo excurso histérico parece-nos fundamental por trés motivos.
Primeiro, para contextualizar as transformacdes do que foi considerado bem juridico
tutelado no campo sexual, com uma lenta, mas progressiva separacao do direito em
relacdo a moral e de desvinculacdo ao género, com reflexos importantes em relacao
a criancas e adolescentes. Segundo, ndo apenas para registrar a evolucdo histdrica
da mudanca de critérios etarios, mas, fundamentalmente, e por terceira razao, para
compreender como o fundamento socioldgico €, de forma secular, invocado para essa
adaptacao legal e, mais ainda, como veremos, para interpretacao da norma.

Embora se aluda a Roma como primeiro exemplo historico de fixacdo de algo
equivalente a uma idade de consentimento, atrelada a idade nubil (BALES, 2015; LOBO,
2008) e ao historico medieval e renascentista inglés com o Estatuto de Westminster
em 1275, é assente que o tema ganha relevancia normativa no século XIX inspirado nas
ideias iluministas da inocéncia e de desenvolvimento da crianca (ROBERTSON, 2021a;
WAITES, 2009).

Com efeito, vé-se que, entre nos, nas Ordenacdes Filipinas, a Unica referéncia
etaria é encontrada no crime cometido por aquele que dorme com mulheres orfas ou
menores que estao a seu cargo, consideradas menores as que tenham menos de 25 anos
(Titulo XXI) (PIERANGELLI, 1980). Nao havia, naquela época, qualquer consideracao em
torno da idade de consentimento, porquanto a preocupacao era fundamentalmente a
preservacdao da moral do casamento, da virgindade e do controle das possiveis emana-
coes de violéncia nas relacées de mando, notadamente parentais, mas ndo exclusiva-
mente.

No Codigo Criminal do Império, ao tratar dos “crimes contra a seguranca da hon-
ra”, a idade de referéncia passa a ser de 17 anos, tanto para o crime de deflorar mulher
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virgem menor que tal idade (artigo 219), ou de seduzir mulher honesta menor de tal
idade e ter com ela copula carnal (artigo 224). Curiosamente no crime de estupro nao
ha qualquer tratamento diferenciado pela idade (artigo 222). Nao ha, ainda, qualquer
referéncia a idade de consentimento e, pelo contrario, a clausula de isencao de pena é,
para qualquer crime, o casamento (artigos 225 e 228).

Na esteira do que ocorre na Europa, com o surgimento do debate em torno da
idade de consentimento, o Codigo Penal de 1890, ao regulamentar os “crimes contra
a seguranca da honra e a honestidade das familias e do ultraje puUblico ao pudor”,
procurou dar tratamento homogéneo a legislacao civil, prevendo tanto que o crime de
violéncia carnal (artigo 266, paragrafo Unico) como o de defloramento de mulher menor
de idade, empregando seducéo, engano ou fraude (artigo 267), tinha como referéncia
a menoridade civil. Sabe-se que na consolidacao das leis civis entdo vigente, realizada
por Teixeira de Freitas, a menoridade cessava aos 21 anos (artigo 8°) (FREITAS, 2003). A
presuncao de violéncia era prevista no artigo 272 se a pessoa ofendida fosse menor de 16
anos (PIERANGELLI, 1980), maior que a média europeia de entdo (ROBERTSON, 2021b).

Nos comentarios a tal codigo, havia ja a preocupacdo em estabelecer uma
presuncao absoluta de violéncia, com grande debate sobre as idades, como se vé nos
comentarios ao codigo por Araljo, ao referir que “Quanto as differentes idades, o
projecto nao podia eleval-as mais do que fez acima das marcadas nos codigos europeus
de paizes onde o desenvolvimento psychico e sexual é mais tardio do que entre nés”,
mas segue ao afirmar que, no que concerne a presuncao:

O Cddigo no art. 272 estabelece que presume-se commettido com
violéncia qualquer dos crimes especificados nos dous capitulos
anteriores, sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos.
Os projectos variam, tendo os de 1893 e 1897 se acostado mais ao
italiano e os de 1896 e 1899, arts. 272 e 279 fixado a menor idade
para a conjunccdo carnal em 15 annos e para o rapto em 12. Trata-se
aqui de uma presumpcgdo juris et de jure e que, verificada, induz a
considerar como violentos os crimes contra o pudor. Isto quer dizer
que o constrangimento, em regra geral, devendo ser provado, si se
realizou por violéncias ou ameacas, ao contrario, no caso de que
se trata, ndo é mister tal prova, e somente da idade, porque a lei
equipara ds violéncias e @ ameaca o estado ou condicdo da pessoa que
importa a impossibilidade de um consentimento livre e verdadeiro,
na pessoa menor sujeita a conjunccé@o. (ARAUJO, 1901, p. 361).

Esse critério etario perdura na Consolidacdo das Leis Penais, que supera a limi-
tacdo de género do Codigo anterior, prevendo como violéncia carnal “atentar contra o
puder de pessoa de um ou de outro sexo”, incidindo em crime tanto aquele que excite,
favoreca ou facilite a corrupcao de pessoa, de um ou de outro sexo, menor de 21 anos,
induzindo-a a pratica de atos desonestos, viciando a sua inocéncia ou pervertendo-lhe
de qualquer modo o seu senso moral (artigo 266, §1°), ou corrompendo pessoa menor
de 21 anos, de um ou outro sexo, praticando com ela ou contra ela, atos de libidinagem
(82°). Em relacao ao rapto, havia causa de aumento de pena se a raptada fosse maior de
16 e menor de 21 anos e prestasse seu consentimento (artigo 270, §1°). A presuncao de
violéncia era prevista no artigo 272 se a pessoa ofendida fosse menor de 16 anos.
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Na redacao original do Cdédigo de 1940, agora sob o titulo de “crimes contra os
costumes”, a referéncia etaria aparecia apenas nos crimes de posse sexual mediante
fraude, para aquelas que fossem virgens e menores de 18 e maiores de 14 anos (artigo
215, paragrafo Unico); no de atentado ao puder mediante fraude, também referido
a mulher honesta, com pena agravada se menor de 18 e maior de 14 anos (artigo
216, paragrafo Unico); no de seducédo e corrupcao de menores, também referente a
mulher virgem, menor de 18 e maior de 14 anos, aproveitando-se de sua inexisténcia
ou justificavel confianca (artigo 217); na corrupcao de menores (artigo 218) e no rapto
consensual. A presuncao de violéncia era prevista no artigo 224, a, quando a vitima nao
€ maior de 14 anos.

Importante recordar os fundamentos invocados na Exposicao de Motivos da ver-
sdo original do Codigo, na pena do ministro Francisco Campos:

Como se vé, o projeto diverge substancialmente da lei atual: reduz,
para o efeito de presuncao de violéncia, o limite de idade da vitima
e amplia os casos de tal presuncdo (a lei vigente presume a violén-
cia no caso Unico de ser a vitima menor de 16 anos). Com a redug@o
do limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um fato social
contempordneo, qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos
sexuais. O fundamento da fic¢do legal de violéncia, no caso dos ado-
lescentes, é a inocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa inciéncia em relacé@o aos fatos sexuais, de modo que néo
se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual,
seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa
de 14 anos completos jd tem uma nogdo tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de
outrem. (BRASIL, 1940).

Por ocasiao da edicao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, houve introdu-
cao de paragrafo Unico ao artigo 213 e ao artigo 214 para a previsao de majoracao de
pena se a vitima fosse menor de 14 anos, majorada posteriormente pela lei de crimes
hediondos.

O critério etario nao é alterado na legislacao posterior, havendo, contudo, pro-
gressiva mudanca de énfase, dos costumes para a liberdade ou dignidade sexual, com a
retirada da referéncia a mulher honesta no atentado ao pudor mediante fraude, pela Lei
n® 11.106, de 28 de marco de 2005, que ainda acrescentou majoracao de pena quando a
vitima for menor de 18 e maior de 14 anos.

A grande alteracao legal da-se com a Lei 12.015/2009, que nao apenas procura
superar o viés moralista do direito penal sexual até entao vigente, suprimindo as refe-
réncias a qualidades morais de mulheres, como também abole as diferencas de género
em relacao ao estupro. Quanto as criancas e adolescentes, talvez ndo se tenha dado
tanta atencao na doutrina e jurisprudéncia ao fato de que essa supressao da referén-
cia moral também impacta o tratamento penal, mais voltado a protecao delas contra
a exploracao sexual do que em torno da maturacao sexual de criancas e adolescentes.
Lembre-se, com efeito, que, afinal o anteprojeto de lei é fruto da CPMI instalada para
investigacao da exploracao sexual.

Nos termos da Exposicao de Motivos,
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A primeira alteracdo proposta é sobre a nomenclatura do capitulo do
Codigo Penal em tela que, de modo significativo, intitula-se dos Crimes
Contra os Costumes. Para a ciéncia penal, os nomes e os titulos sGo
fundamentais, pois delineiam o bem juridico a ser tutelado. Assim,
a concepcdo atual brasileira ndo se dispée a proteger a liberdade
ou dignidade sexual, tampouco o desenvolvimento benfazejo da
sexualidade, mas hdbitos, moralismos e eventuais avaliacées da
sociedade sobre estes. Dessa forma, a construcdo legislativa deve
comecar por alterar o foco da protecdo, o que o presente projeto de
lei fez ao nomear o Titulo VI da Parte Especial do Cddigo Penal como
dos Crimes Contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual. (BRASIL,
2009).

Nessa esteira, foram suprimidas expressoes como o de mulher honesta, para
caracterizar o crime de posse sexual mediante fraude (art. 215 do CP), de atentado ao
pudor mediante fraude (art. 216 do CP) e de rapto violento ou mediante fraude para fim
libidinoso (art. 219 do CP), bem como a referéncia a mulher virgem no crime de posse
sexual (art. 215 do CP).

Preocupada com a questao de género, a lei, “por inspiracao da definicdo insita
no Estatuto do Tribunal Penal Internacional, cria novo tipo penal que nao distingue a vio-
[éncia sexual por serem vitimas pessoas do sexo masculino ou feminino”, numa renovada
definicao de estupro (novo art. 213 do CP).

De maior interesse para essa analise, a criacdo do novo crime de estupro de
vulneravel, substituindo a previsao de presuncao de violéncia contra crianca ou adoles-
cente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Codigo Penal. Esta modificacao deu-se
por entender a CPMI que é absoluta a presuncao de violéncia de que trata o art. 224.
No entanto, diante da divergéncia jurisprudencial, pretende-se criar uma “objetividade
fatica”, sustentando que “ndo ha situacao admitida de compatibilidade entre o desen-
volvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar ou minimizar tal situacao seria
exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos fundamentais”.

A Exposicao de Motivos deixa claro, contudo, que, embora, “para a Convencao
da ONU, crianca é toda pessoa até a idade de 18 anos”, a regulamentacao em questdo
visa “considerar o gradual desenvolvimento”, respeitando “certa liberdade sexual de
pessoas entre 14 e 18 anos” (grifo nosso), o que deixa claro que a liberdade sexual é,
a despeito da vulnerabilidade, o bem juridico tutelado, porque o que esta em jogo é
sempre a liberdade (COUSO SALAS, 2009), portanto a capacidade de dar concordancia,
mesmo nesse contexto de autodeterminacao progressiva (ANDRADE, 1991). De fato, para
Rios, falar em dignidade sexual é tratar de liberdade e de igualdade (RIOS, 2007) e o
Codigo, ao tratar de “crimes contra vulneraveis”, nao procurou, como em outros paises,
a exemplo da Espanha, criar outro bem juridico, como a indenidade sexual. Desse modo,
a vulnerabilidade é uma condicao de atencéo a tutela da dignidade sexual.

A despeito da alteracao legal, persistiu na jurisprudéncia certa ambivaléncia
em relacdo ao carater absoluto ou nao da violéncia e quanto a possibilidade ou ndo de
reconhecimento do consentimento, respaldada pela doutrina. Com efeito, Nucci ressal-
tava que “nao se vai apagar a propria etimologia do vocabulo estupro, que significa coito
forcado, violacdo sexual com emprego de violéncia fisica ou moral. Ademais, a rubrica
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do tipo penal traz o termo estupro de vulneravel, representando uma violacdo forcada
no campo penal.” Arrematava o autor, salientando que “a protecao conferida aos me-
nores de 14 anos, considerados vulneraveis, continua a despertar debate doutrinario e
jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito nao torna sepulta a discussao acerca
do carater relativo ou absoluto da anterior presuncao de violéncia. Agora subsumida na
figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou relativa”
(NUCCI, p. 113).

Vé-se que, sob o manto da ‘vulnerabilidade’, remanesce uma interpretacdo mo-
ral em relacéo a tutela sexual de criancas e adolescentes, a ponto de outro autor sugerir
que o bem juridico tutelado dos crimes sexuais contra o vulneravel ainda seja o de asse-
gurar crescimento equilibrado e sadio, defendendo a candura, a inocéncia e a falta de
maturidade mental quanto a propria sexualidade (ESTEFAM, 2009).

Portanto, mais do que analisar o carater absoluto ou relativo da vulnerabilidade,
trata-se de, por um lado, problematizar o impacto dessa desvinculacao do direito em
relacdo a moral também em relacédo a criancas e adolescentes, como veremos na secao
seguinte. E, por outro lado, transcender a discussao meramente penal, para analisar o
tratamento penal da sexualidade de criancas e adolescentes a luz do subsistema proprio
de seus direitos, notadamente quanto ao impacto da questao da capacidade evolutiva
a luz do artigo 5° da Convencao sobre os Direitos da Crianca, em conjugacdao com a
emergéncia do reconhecimento de que criancas e adolescentes sao titulares também de
direitos sexuais.

2. O cenario penal e o dilema da missao do direito penal sexual democratico:
liberdade ou moralidade?

Procuraremos, nesse momento, analisar mais especificamente como essa evolu-
cao do direito penal sexual, afastando-se seu viés moralizador, impacta a interpretacao
das praticas sexuais consensuais entre adolescentes, mesmo menores de 14 anos.

Natscheradetz, reconhecido como um dos grandes teoricos do direito penal
sexual, sustenta que tal ramo do direito deveria “garantir a maior liberdade possivel
nos comportamentos sexuais. Se a ‘liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que
nao prejudique outrem (art. 4° da Declaracao dos direitos do homem e do cidadao),
devera exigir-se precisamente que os crimes sexuais tutelem o bem juridico da
liberdade individual. Assim, o direito penal sexual deve limitar-se a criminalizacao
das condutas sexuais que mais gravemente atentem contra a liberdade pessoal do
ofendido, ou seja, que ofendam a liberdade sexual ou a livre autodeterminacao sexual
do ofendido, privando-o da disposicdo de um dos aspectos mais intimamente ligados a
sua autorrealizacao pessoal como é a atividade sexual” (NATSCHERADETZ, 1985, p. 141).

E nesse sentido igualmente que se posicionam Greco e Rassi, para quem, o di-
reito penal haveria de ser relido sob a teoria sistémica, particularmente no campo se-
xual, para, com base em um enfoque socioldgico, se repensar sua missdo social a partir
de uma leitura constitucionalista, pautada em direitos fundamentais (GRECO & RASSI,
2011).

O professor José Reinaldo Lima Lopes, ao discorrer sobre a liberdade e direitos
sexuais, afirma que estamos a tratar de uma certa imunidade de poder dispor de si sem
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dar satisfacoes a ninguém, imune as imposicoes alheias, de um igual ou de um superior.
Essas praticas sao sociais, dao-se dentro de um universo nao apenas natural empirico,
mas também de um universo dos sentidos sociais, ou socialmente criados, de modo que
essa liberdade € natural apenas no sentido de ser critica em relacdo aos arranjos sociais
existentes, ou seja, aquilo que foi historicamente criado e convertido em habito, arran-
jos, cujo carater artificial € ressaltado por oposicao a liberdade natural. Desse modo,
para que uma sociedade de pessoas livres exista e continue a existir, é preciso que ela
diga menos a respeito do bem da vida de cada um, para dizer mais a respeito da vida de
todos em comum, mesmo que todos pensem diferentemente, o que implica que a socie-
dade politica nao tenha propositos totalizantes, isto €, pretensdes de definir o bem que
deve ser buscado individualmente pelos seus membros. E um campo por exceléncia de
problematizacdo do quanto pode o Estado ou a opiniao publica, ou a moralidade publica,
interferir, limitar e restringir o exercicio livre, inclusive em formas pulblicas, da auto-
nomia sexual de cada pessoa humana em sociedades politicamente livres, democraticas
e nas quais religiao e direito foram apartados. O limite dessa liberdade, de acordo com
John Stuart Mill, seria a autoprotecao, ou seja, evitar que algum membro cause dano a
outros. Isto nao implica protecao de um sistema moral vigente, que poderia ser a re-
feréncia de uma maioria que, paternalistamente, pretendesse impor seus valores, mas
sim, a protecao da possibilidade de escolha (LOPES 2007).

Trata-se de tema concernente aos proprios fundamentos axioldgicos do direito
penal. Como sustenta Ferrajoli, o direito e o Estado nao possuem ou encarnam valores
meramente enquanto tais e tampouco devem ter finais morais desvinculados dos inte-
resses das pessoas e menos ainda ser fins em si mesmos. Desse modo, o direito nao tem
a missao de impor ou de reforcar a (ou uma determinada) moral, mas apenas impedir o
cometimento de ag6es danosas a terceiros, pautando-se por um principio utilitarista de
separacao entre o direito a moral (FERRAJOLI, 1995) (grifo nosso).

Ora, a énfase moralizadora, quando se refere a sexualidade praticada consen-
sualmente entre adolescentes, revela, em suma, uma preocupacao de protecao dos ado-
lescentes contra si mesmos (STROUT et al., 2020), o que coloca claramente em questao
a licitude do propésito perseguido pela lei penal, a protecao de uma suposta inocéncia
e do que seria saudavel em termos de desenvolvimento, desconsiderando as proprias
vivéncias e experimentacoes sexuais voluntarias entre pares de idades proximas, em
descompasso com a propria Exposicdo de Motivos da lei. Estamos diante do debate da
propria justificacao do direito penal nesse contexto, colocando como elemento central
da analise de tipicidade a efetiva observancia do principio do dano ou da lesividade
(COUSO SALAS, 2009).

Ora, aplicado ao campo da juventude, Natscheradetz preconiza que a protecao
da juventude como objeto do direito penal sexual ndo deveria ter como “objetivo a
interiorizacao pela juventude de certos valores morais da conduta sexual, mas apenas
precaver os jovens de certos estimulos sexuais até que eles sejam capazes de decidir
por si proprios e no sentido que entenderem, a conduta a adotar face a tais estimulos”
(NATSCHERADETZ 1985, p. 153). Dai ser fundamental, também nesse campo, o ancora-
mento do direito penal na ocorréncia de dano, diante de conduta abusiva ou coercitiva,
sob pena de fazer sobreviver no direito penal um modelo de nitido carater moral (GON-
ZALEZ AGUDELO, 2021).

E nessa linha que se posiciona também Ulrich Beck, famoso sociologo alemao que
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estuda nao apenas as sociedades de risco, mas também as transformacdes da familia, de
seu processo de democratizacao, mais ainda, das transformacodes da prépria concepcao
do processo de socializacao de criancas e adolescentes ao se afirmar e se pretender
garantir seus direitos de personalidade. Nessa visao, nao se pode mais pretender
inocular certezas e objetivos aos jovens, nem se atribuir a sociedade sua direcao moral
e espiritual, porque, numa revisao dos proprios direitos de cidadania, o movimento de
ruptura paradigmatica para afirmacao da liberdade volta-se a afirmacao da prépria auto-
individualizacao e auto-socializacao desses adolescentes (BECK, 1998).

Esse deslocamento historico é evidenciado por Bates, deixando as leis penais
em torno das idades de consentimento de enfocarem o controle da sexualidade juvenil
para enfatizar a protecdo contra a exploracdo (BATES, 1985). Essa € a dimensao relativa
ao bem juridico que parece nao ter ficado clara no pais, mantendo-se uma leitura de
vulnerabilidade como relativa a inocéncia da crianca e do adolescente, em vez de
pautar-se por uma analise sobre as dinamicas de poder que incidem nas relacoes sexuais
com criancas e adolescentes.

Nesse contexto, mostram-se insatisfatorias as tentativas de construcdo do bem
juridico em torno de conceitos indeterminados, como a indenidade, porquanto retratam
um estado ou uma situacao livre ou isenta de dano, que reclama a definicao do que seja
esse estado (de pureza?) e quais as condutas que podem afeta-lo, para que nao se con-
verta o direito penal em instrumento de protecao de sentimentos, tornando-se discri-
minatério em relacdo a criancas e adolescentes nas suas relacdes com pares (GONZALEZ
AGUDELO, 2021).

A critica feminista tem, ha muito, denunciado essa logica de tratamento da vul-
nerabilidade como forma de apagamento dos sujeitos, colocando-os como meros objetos
de protecao, reforcando no imaginario social o ideal de autonomia autossuficiente, como
se alguma pessoa pudesse ser capaz de alcanca-lo (FINEMAN, 2008). Por isso, tem-se de-
batido novas releituras da vulnerabilidade, denunciando os mecanismos de colonizacao
da imaginacdo em torno deste tema e de sua contrapartida, a resiliéncia, para focar
justamente nas formas diferenciais de distribuicao de poder, na critica da segmentacao
especializada das identidades - como ocorre também com as criancas - para que seja
possivel pensar a vulnerabilidade como resisténcia, como agéncia (BUTLER, 2016). Para
tanto, como aponta Safatle, se todos nés experimentamos uma inafastavel inseguranca
ontoldgica, é em torno da garantia de seguranca civil contra os abusos de poder (SAFA-
TLE, 2021) que se ha de voltar a protecao penal.

Sob o marco do direito da crianca, é fundamental que se faca a critica da pre-
tensao moralizadora dos dispositivos em torno da idade de consentimento (NOMDO,
2014), invocando-se, ainda, o ideario da inocéncia (ROBINSON, 2008; ROBINSON, 2013),
senao do desenvolvimento como técnicas de controle e de governo apagadoras das pos-
sibilidades de agéncia, de exercicio de direitos fundamentais (MELO, 2021).

Para tanto é fundamental compreender historicamente a dissociacao do ideario
de inocéncia dos modos de garantia de direito de criancas e adolescentes, deixando-se
de pautar exclusivamente pela protecao para se alargar para uma dimensao de agéncia
e de reconhecimento de titularidade de direitos, inclusive no campo sexual.
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3. Das politicas de controle da sexualidade infanto-juvenil a emergéncia do
debate em torno dos direitos sexuais

E bem retratada na literatura sobre como, a partir do século XVIII, houve drasti-
ca alteracao em torno do modo de tratamento das criancas na sociedade, sob o influxo
do lluminismo. Com Rousseau, com efeito, opera-se uma alteracao na visao da crianca
na sociedade, nao mais como um ser marcado por pulsoes quase animalescas que preci-
sam ser domadas, mas um sujeito que nasce dotado das boas disposicées naturais, ainda
fracas e que por isso precisam de assisténcia educacional, especialmente materna, para
que nao seja corrompido pela sociedade (ROUSSEAU, 1995). Rousseau foi, assim, um
dos grandes responsaveis por coartar um momento historico de transformacao do lugar
social de mulheres, que ocupavam a cena publica no século XVIII as custas de deixar os
cuidados de seus filhos a terceiros, para que tivessem de voltar a ocupar o lugar de maes
no cuidado de seus filhos (BADINTER, 1980).

Os cuidados de criancas tornam-se, assim, um campo crescente de intervencao
social, de modo diferenciado conforme a classe social, em um esforco ao mesmo tempo
moralizador e normalizador, para o qual houve uma contribuicao incisiva da medicina e
posteriormente da psicanalise, culminando com o surgimento da Justica de Menores na
virada do século XIX (DONZELOT, 1986). Emerge, assim, o que se passa a designar como o
‘social’, um campo intermediario entre o publico e o privado; entre o judiciario, o admi-
nistrativo e o estabelecido pelos costumes; a riqueza e a pobreza; a cidade e o campo;
a medicina, a escola e a familia (DELEUZE, 1986). Portanto, retomar esta discussao no
ambito da justica juvenil é de grande importancia historica e critica, porque, como bem
o demonstrou Costa, tratou-se de um fendomeno de impacto na formacao da sociedade
brasileira (COSTA, 1989).

Nesse contexto, o ideario de inocéncia das criancas torna a sexualidade infan-
til um campo fértil de incidéncia da cruzada moralizante no século XIX, com inUmeros
tratados em torno dos maleficios da masturbacao infantil para a evolucao da espécie,
numa associacao ao incipiente eugenismo que ganha corpo na virada daquele centénio
(FOUCAULT, 2014). Este cenario de pedagogizacao do sexo da crianca aprofunda-se no
século XX, quando, sob o influxo de Freud, passa-se a reconhecer a naturalidade do
comportamento sexual em criancas®, mas ao mesmo tempo distingue-se o que seria ou
nao aceitavel?, legitimando a crescente intervencao nas familias, nos modos de criar, de
conviver, de procriar, nos papeis da mulher na familia e nas possibilidades de interven-
cado do Estado. A este cenario se somam a histerizacao do corpo da mulher, a socializacao
das condutas de procriacao e a psiquiatrizacao do prazer dito perverso (notadamente
o homoafetivo) como elementos importantes de governo das populacoes, um campo
eminentemente politico, transcendendo o uso dos corpos, no que Foucault designa uma
biopolitica da populacao e para a qual a lei seria o elemento mais visivel, mas menos
representativo das formas de operar o poder (FOUCAULT, 1988).

3 Freud no comeco do século XX, em 1905, em seu segundo dos “Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade”, ja enfatizava
que as criangas na primeira infancia nao séo seres assexuados, que essas manifestacdes, mesmo antes da puberdade nao eram
sinais de corrupcao e envolviam inclusive um instinto de saber que haveria de ser considerado (FREUD, 1996).

4 A Academia Americana de Pediatria tem, por exemplo, um quadro do que seria aceitavel em termos de comportamento
sexual em criancas de 2 a 6 anos (ACADEMIA AMERICANA DE PEDIATRIA, 2023). O Centro Nacional de Comportamento Sexual
dos EUA, vinculado ao Departamento de Justica e de prevencao a delinquéncia juvenil, também adota parametros normativos
de normalidade de comportamento sexual (NCSBY, sem data).
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Ora, esse quadro de controle normalizador ditou a emergéncia das legislacoes
europeias sobre idade de consentimento no século XIX. Tratava-se fundamentalmente
de discutir, mais que a sexualidade, e a sexualidade infantil, o lugar da mulher na so-
ciedade e particularmente das mulheres das classes operarias. Sem uma distincéo clara
entre protecao e controle, proibia-se a relacao sexual fora do casamento (ROBERTSON
2021a; ARCHARD 2018), em uma dupla visada por parte dos legisladores novecentistas: a
capacidade de consentimento e de controle das sexualidades emergentes (BATES, 2015).

0 século XX testemunha um intenso processo de transformacao sociocultural,
com os movimentos civis por liberdade e igualdade, particularmente feminino, a libe-
racao da sexualidade feminina pela disseminacao dos métodos anticoncepcionais, mas
também o movimento de liberacao sexual LGBTQIA+, com pleitos por atualizacao legal
do tratamento sexual (WAITES, 2009).

Ocorre que, na mesma época do apice do movimento por direitos civis, ha tam-
bém um aumento dos casos de abuso sexual de criancas e de adolescentes, até entdo
praticamente incomum, em razao da obrigatoriedade de notificacées compulsorias, mas
também das campanhas de conscientizacdo e do desenvolvimento de tecnologias facili-
tadoras das dendncias (MELO, 2016).

O debate que se instaura a época, no mundo, reflete os termos de nossa discus-
sao. De um lado, o movimento feminista, que tendia a identificar os casos de abuso com
situacbes de estupro e a justifica-lo como funcdo do status inferior de mulheres e de
criancas na sociedade, portanto contra a exploracao sexual de criancas e adolescentes.
De outro lado, o movimento de protecao a criancas, que via o abuso sexual no contexto
de outras formas de abuso e de negligéncia contra criancas, defendendo estratégias de
intervencao pautadas na reconciliacdo e na reconstituicdo da familia, colocando-se con-
trario ao encarceramento dos ofensores (MELO, 2016). Embora tenha havido prevaléncia
da resposta penal em relacao ao ofensor, a dimensao protetiva passou a expressar-se e a
buscar incidéncia social de outra forma, agora numa perspectiva pautada em direitos de
criancas, procurando garantir uma condicdo de agéncia, no sentido de que as criancas
nao apenas necessitam protecdo especial, mas tém observacoes Uteis a formular sobre
seu proprio bem-estar, solucoes validas para superar seus proprios problemas e um papel
significativo a desempenhar na implementacao dessas solucoes (LANSDOWN, 2005).

Esse embate de modelos de intervencao, sob o influxo da recente ruptura para-
digmatica representada pela Convencao sobre os Direitos da Crianca, forjada na década
de 1970 até sua aprovacao em 1989, levou ao reconhecimento de varias dimensoes da
personalidade de criancas, dentre as quais a sexualidade, colocando em questao a pre-
missa da inocéncia como fator impeditivo do reconhecimento de direitos. Nesse novo
cenario, tratava-se de repensar a responsabilidade do adulto, reconhecendo-se que a se-
xualidade das criancas pode vir a ser explorada, mas, ao mesmo tempo, a abordagem do
tema da sexualidade deve ser feita com base nas necessidades dessas criancas em cada
fase de seu desenvolvimento assim como em sua necessidade de informacao apropriada
e de suporte em cada estagio (ENNEW, 1986).

No entanto, como apontamos alhures, justamente porque a sexualidade de
criancas deveria ser vista como distinta da do adulto nao apenas em razao das diferencas
fisicas, mas também em razao das diferencas de conhecimento e de entendimento das
atividades sexuais e de suas consequéncias, emerge a necessidade de se falar em direi-
tos a serem assegurados, relativos nao apenas a protecao, mas a adequada informacao
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e ao suporte, por conseguinte, em direitos sexuais (MELO, 2010).

Essa concomitancia de movimentos sociais € clara pelos documentos internacio-
nais. Se a énfase criminal se manifesta no Congresso Mundial de Estocolmo sobre Explo-
racao Sexual de Criancas e de Adolescentes, em 1996, resultando no Protocolo Facultati-
vo a Convencao sobre a Venda de Criancas, a Prostituicdo e a Pornografia Infantil (MELO,
2016), a Conferéncia Mundial sobre a Populacédo e Desenvolvimento, no Cairo, em 1994,
estabeleceu os direitos reprodutivos como categoria de direitos humanos. Nessa ocasiao,
declara-se o quanto a saude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida
sexual satisfatoria e sem riscos, a partir de relacdées de género mais igualitarias, apon-
tando, desde logo, a importancia que também adolescentes tivessem acesso a métodos
seguros, eficazes e aceitaveis e de sua eleicdo para a regulacdo da fecundidade (UNFPA
BRAZIL, 2007).

No ano seguinte, em Pequim, a Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher re-
forcou a necessidade de protecao dos direitos estreitamente ligados aos direitos repro-
dutivos, como os direitos sexuais entre outros (ONU MULHERES, 2013). Houve, assim,
um progressivo alargamento, nao sé de conceito, mas também da complexidade do di-
reito em sua interligacao com outros, igualmente fundamentais, e, ainda, de campo de
aplicacdo como passa a sustentar o Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas, ao
interpretar o artigo 12 do Pacto sobre Direitos Econémicos, sociais e culturais (NACOES
UNIDAS, 2016a)°. E, portanto, sob a égide da liberdade, da igualdade e da dignidade,
sem discriminacao, numa visao de integralidade da pessoa humana que desponta o de-
bate sobre o direito democratico da sexualidade (RIOS, 2007)¢, sob o manto do qual
haveremos de interpretar tanto as dimensoes responsabilizadoras-protetivas, portanto
penais, como aquelas de cunho empoderador e participativo.

Ao interpretar o artigo 24 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, o Comité,
responsavel no ambito das Nacdes Unidas pelo monitoramento de cumprimento dessa
norma pelos Estados-Parte, ressalta efetivamente que:

O direito das criancas a saude envolve um conjunto de liberdades e
direitos. As liberdades, que sGo cada vez mais importantes de acordo
com a crescente capacidade e maturidade, incluem o direito de con-
trolar a saude e o corpo, incluindo a liberdade sexual e reprodutiva
de fazer escolhas responsdveis. Os direitos incluem o acesso a uma
série de instalacées, bens, servicos e condicbes que proporcionam
igualdade de oportunidades para todas as criancas desfrutarem do
mais alto nivel de saude possivel. (NACOES UNIDAS, 2013).

Tal entendimento ¢é reiterado ao se discutir os direitos durante a adolescéncia,
qguando o Comité enfatiza que:

5 “O direito a saude sexual e reprodutiva também é indivisivel e interdependente de outros direitos humanos. Esta intimamente
ligado aos direitos civis e politicos que sustentam a integridade fisica e mental dos individuos e sua autonomia, como os
direitos a vida; liberdade e seguranca da pessoa; liberdade de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes;
privacidade e respeito ao convivio familiar; e ndo discriminacao e igualdade”.

6 Waites fala em cidadania sexual, procurando acrescer as dimensdes civil, politica e social de cidadania, de acordo com a
licao de Marshall, a dimenséo de intimidade e dos direitos afetados pela indevida interferéncia estatal no campo da liberdade
(WAITES, 2009).
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16. Os Estados, juntamente com atores ndo estatais, por meio
do didlogo e do engajamento com os proprios adolescentes,
devem promover ambientes que reconhecam o valor intrinseco
da adolescéncia e introduzir medidas para ajudd-los a prosperar,
explorar suas identidades, crencas, sexualidades e oportunidades
emergentes, equilibrar risco e seguranca, desenvolver capacidade
para tomar decisées e escolhas de vida livres, informadas e positivas
e navegar com sucesso na transicdo para a vida adulta. (NACOES
UNIDAS, 2016b).

A consideracao de uma perspectiva pautada em direitos implica, ainda a ver do
Comité, “uma mudanca de paradigma no sentido de respeitar e promover a dignidade
humana e a integridade fisica e psicologica das criancas como individuos portadores de
direitos, em vez de percebé-las principalmente como vitimas”. Para tanto,

os direitos das criancas a serem ouvidas e a terem 0s seus
pontos de vista devidamente ponderados devem ser respeitados
sistematicamente em todos os processos de tomada de decisdo, e o
seu empoderamento e participacdo devem ser fundamentais para as
estratégias e programas de acolhimento e protec@o das criancas”.
(NACOES UNIDAS, 2011).

Trata-se de um movimento histérico que, na licao de Freeman, implica sopesar
os direitos de protecao com os direitos de participacao ou de autonomia. Respeitar a
autonomia de criancas é trata-las como pessoas e como titulares de direitos. Se é claro,
para o eminente tedrico dos direitos da crianca, que o exercicio da autonomia de crian-
cas pode ter um impacto deletério em suas chances de vida, adultos também cometem
erros e ter direitos singnifica ser permitido assumir riscos e fazer escolhas.

Se queremos levar os direitos de criancas a sério, como sugere
Dworkin, devemos - a ver de Freeman - aceitar que os titulares de
direitos facam coisas que ndo consideramos que sejam boas para
eles (e talvez tampouco para nds). Ndo podemos tratar pessoas como
sujeitos de respeito geral sem respeitar sua capacidade de assumir
riscos se apenas aceitamos a autonomia quando consideramos que o
sujeito faz o que supomos que deva ser feito. (FREEMAN, 1994).

Nesse contexto, é particularmente importante problematizar o uso discricionario
do principio do interesse superior, que tanto legitima um viés mais autonomo, como
outro mais restritivo, como evidenciam estudos de caso na Africa do Sul, Quénia e india
(ONDENG "E, 2021; KAGAUDE & SKELTON, 2018; MATHEW, 2019). De acordo com Kagaude
e Skelton, o principio de desenvolvimento da crianca exige que a crescente consciéncia
sexual de criancas e sua capacidade evolutiva em se engajar em atividade sexual deveria
receber uma positiva afirmacao por parte do Estado, em vez de uma apreciacao negativa,
vale dizer, deveria ser-lhes provido suporte, considerando a sexualidade como integral
ao desenvolvimento da crianca e importante nao apenas para adolescentes puberes, mas
também pré-puberes (KAGAUDE & SKELTON, 2018).
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Compreende-se, assim, o quanto é limitada a interpretacao que vem sendo dada
ao artigo 217-A do Cddigo Penal. Seu escopo ha de ser entendido como voltado a coibicao
da manipulacao, do abuso e da exploracao sexual de criancas e adolescentes e que
se expressa, fundamentalmente, na regulamentacao da possibilidade de relacées com
adultos.

Essa diferenciacao ficou muito clara no direito penal espanhol, onde se afirma
que a protecdo penal do menor ndo poderia seguir centrada na pureza, inocéncia ou
castidade, mas sim na evitacdo da exploracao ou do abuso, de modo que nao é o sexo
precoce ou prematuro que se considera danoso em si, mas apenas os comportamentos
sexuais condicionados por um terceiro maior de idade suscetiveis de causar um dano real
ou potencial a psiqué do adolescente (BOLDOVA PASAMAR, 2021; GONZALEZ AGUDELO,
2016; 2021). Justamente em razdo dessa diferenciacdo € que se pode dessumir que,
na relacdo entre adolescentes, o consentimento, dentro da perspectiva da capacidade
evolutiva, deve ser a pedra de toque de qualquer consideracao penal. E, por tal razao,
afirma-se que o tratamento da sexualidade de criancas e adolescentes nao pode comportar
uma dissociacao entre a protecao (inclusive penal) e as dimensdes de promocao de
direitos sexuais, com uma mudanca de perspectiva, abandonando a visao paternalista
que soia reger a relacdo com a infancia (GONZALEZ AGUDELO, 2021).

Com efeito, o equivocado enfoque exclusivamente penal, de defesa social,
desconsiderando a dimensao dos direitos sexuais de criancas e adolescentes e todo o
arcabouco normativo de seus direitos fundamentais a luz da Constituicao e da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, tem criado situacdes aberrantes na pratica deste pais.

Ao se considerar apenas a idade de consentimento aos 14 anos, qualificando todos
aqueles abaixo deste patamar etario como vulneraveis, tornam todos potencialmente
sujeitos a acao penal em caso de interacao sexual. Nesse contexto, nao é de se
estranhar o debate sobre a caracterizacao de estupro bilateral, com posicionamento
por autoridades policiais de que, para nao incorrerem em omissao ou prevaricacao,
nao poderiam deixar de tomar providéncias, seja instaurando um procedimento de
verificacdo de procedéncia de informacoes, seja instaurando inquérito policial, porque
haveria tipicidade, incumbindo ao Judiciario o reconhecimento de situacao distintiva ao
precedente sumular (COSTA et al., 2022)’. Trata-se de uma situacdo que também ocorre
em outros paises (NOMDO, 2014; HUFFMAN & HUFFMAN, 1987).

Tal situacdo teratoldgica, todavia, foi classificada pela Corte Suprema sul-
africana como violadora de direitos de criancas e adolescentes, porque, mesmo em
caso de remissao, haveria violéncia institucional, causadora de trauma pelo indevido
envolvimento com o Sistema de Justica Juvenil em razao de praticas que nao deveriam
ser levadas a justica, porque inerentes ao desenvolvimento da crianca ou adolescente
(GROOTBOOM, 2018). Trata-se de entendimento esposado igualmente na Europa pela
doutrina (BOLDOVA PASAMAR, 2021, p. 10).

Tal situacao causa ainda mais perplexidade, porque, ainda que nao haja a quali-
ficacdo como estupro bilateral, acaba por ocasionar uma distincdo muitas vezes arbitra-
ria, senao classista, racista e sexista, sobre quem seria o violador (STROUT et al., 2020).

7 Interessante verificar que, embora outros delegados reputem desarrazoada a responsabilizacao bilateral de ambos pelo ato
infracional, porque, “ao invés de proteger a dignidade sexual dos adolescentes ira, sobremaneira, deixar marcas negativas na
formacéo da vida sexual dos envolvidos” (BRAYNER, 2019), ndo se posicionam sobre a necessidade ou nao de procedimentos
verificatorios ou de inquérito policial.
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Ademais, dados empiricos sao fundamentais na contemporaneidade para se
compreender a missao e os limites do direito penal.

Para tanto, parece inarredavel considerar o cenario de expressao da sexualidade
de criancas e adolescentes no Brasil e seu impacto em direitos para que possamos com-
preender o processo de transformacao do tratamento penal da idade de consentimento
e das clausulas de exclusao da tipicidade.

3.1. As pesquisas sobre sexualidade de criancas e adolescentes, a importancia
de um olhar sociolégico ao tema e seus reflexos penais

As pesquisas empiricas sobre sexualidade humana tém um impacto consideravel
no direito.

Basta a leitura das Exposicdes de Motivos das normas penais brasileiras para
identificarmos sempre referéncias as praticas sociais. Embora essas referéncias fossem
sempre mais intuitivas que pautadas em evidéncias, elas serviram de fundamento para
alteracdes substanciais na forma de tratamento da questao, muitas vezes pautadas tam-
bém por critérios e juizos morais.

No cenario americano, esse impacto ganhou corpo no final da década de 1940,
quando sao publicados os Relatodrios Kinsey, fazendo com que nao apenas os legisladores,
mas os juizes também tivessem dados concretos sobre o que ocorria no comportamento
sexual da populacao. Em um contexto legal no qual as relagcoes sexuais com adolescentes
eram tratadas praticamente como um crime formal, beirando a responsabilidade obje-
tiva, as mudancas de comportamento sexual da juventude precisavam ser levadas em
consideracao para nao afetarem milhdes de pessoas (HUFFMAN & HUFFMAN, 1987).

Essa dimensao sociologica foi fundamental nao apenas para provocar alteracoes
no proprio bem juridico tutelado, mas também na forma de se lidar com a sexualidade
no ambito juridico, ndo podendo, portanto, ser ignorada, até porque trata-se de um
campo em que as praticas sociais sdo muito ditadas pela relacao entre pares (GONZALEZ
AGUDELO, 2021).

Ora, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em parceria com
o Ministério da Saulde, realiza periodicamente pesquisa em torno da Salde do Escolar
(PeNSE), sendo a mais recente de 2019, apresentando um retrato bastante significativo
da vida sexual dos adolescentes.

Os dados da PeNSE indicaram que 35,4% dos escolares de 13 a 17 anos de idade
ja tiveram relacao sexual. Entre os adolescentes que ja tiveram relacdo sexual, 36,6%
deles tiveram a primeira relacao sexual com 13 anos de idade ou menos. Os percentuais
de iniciacao sexual precoce foram significativamente mais elevados para os meninos
(44,7%) e escolares da rede publica (37,4%), considerando que 26,4% das meninas e
29,0% dos escolares na rede privada tiveram a primeira relacao sexual nessa idade. Estu-
dos tém evidenciado uma média de idade da primeira relacao sexual de 14 anos para os
meninos e de 15 anos para as meninas. Contudo, os resultados da PeNSE revelaram que
essas médias tém reduzido, com valor de 13,4 anos para os meninos e de 14,2 anos para
as meninas (IBGE 2021).

No levantamento de dez anos antes, de 2009, chamava atencao o fato de os es-
colares terem relatado a primeira relacao sexual em idades ainda mais precoces, aos 9
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(6,9%), 10 (4,6%;) e 11 anos (6,3%), sendo os indicadores sempre maiores entre meninos
(MALTA et al., 2011).

Tratando-se de levantamento realizado em média a cada trés anos, a tendéncia
mostra-se estavel, segundo o IBGE, o que se confirma por pesquisas anteriores. Com
efeito, Castro e colegas apontavam em 2004 que mais da metade dos jovens do sexo
masculino iniciaram-se sexualmente na faixa dos 10 a 14 anos, portanto abaixo ou em
torno da idade de presuncao de violéncia (CASTRO et al., 2004), mas, como apontam
Bozon e Heilborn, ha grande prevaléncia de iniciacbes sexuais entre adolescentes de
idades aproximadas, com uma variedade de no maximo cinco anos (BOZON & HEILBORN
2006)8.

Esses dados, que sao meramente quantitativos, sem analise qualitativa como
se tem feito em outros paises (WAITES 2009), revelam, portanto, que 10% de todos os
adolescentes brasileiros tém iniciacdo sexual abaixo dos 14 anos.

Comparacoes internacionais mostram que a idade da iniciacao sexual varia en-
tre paises. Uma pesquisa realizada em 2005 e 2006, pela Organizacdo Mundial de Saude
(OMS, sem data), revelou uma média de 22% de adolescentes que ja haviam mantido
relacao sexual aos 15 anos, sendo essa proporcao de 5%, na Macedonia, a 61%, na Groe-
landia, mostrando diferencas culturais importantes. No entanto, os pesquisadores pon-
deram que, na pesquisa nacional, a amostra € constituida por alunos entre 13 a 15 anos
(88%), ao passo que nas pesquisas da OMS, os alunos que respondem a esse bloco sao
maiores de 15 anos e nos Estados Unidos sao alunos da High School, entre 14 a 17 anos,
quando espera-se maior proporcao de iniciacao sexual (MALTA et al., 2011).

E certo que a prevaléncia estatistica ndo legitima qualquer conduta, mas, den-
tro de um contexto de inocorréncia de lesividade a terceiro, trata-se de uma questao
gue nos convoca a uma interpretacao juridica do fenomeno. Nesxe sentido, tal cenario
coloca, em termos penais, duas questoes.

Primeiro, o quanto falar de relacdes sexuais consensuais entre adolescentes
reclamaria analise sob a égide do principio da adequacao social, tal como formulado por
Welzel e adotado entre nos, dentre outros, por Francisco de Assis Toledo, que assim o
formula: “se o tipo delitivo € um modelo de conduta proibida, nao é possivel interpreta-
lo, em certas situacOes aparentes, como se estivesse também alcancando condutas
licitas, isto é, socialmente aceitas e adequadas”, esclarecendo que a ‘adequacao social’
exclui desde logo a conduta em exame do ambito de incidéncia do tipo, situando-a entre
os comportamentos normalmente permitidos, isto é, materialmente atipicos e que,
nas palavras de Mir Puig, implicaria que ‘nao se pode castigar aquilo que a sociedade
considera correto’ (TOLEDO, 1987, p. 119).

Para Jescheck, aquelas normas que entram por completo dentro do marco de
ordem coletivo que chegou a ser normal em um momento historico determinado nao
podem realizar nenhum tipo de delito, ainda que impliquem perigo para bens juridicos
protegidos penalmente, ja que os tipos penais descrevem em sua matéria de proibicao
apenas acdes que se apartam gravemente das ordens historicas da vida social. No en-
tanto, como o proprio autor salienta, trata-se de um principio subsidiario quando outros
critérios de interpretacao nao resolvem a situacdo (JESCHECK, 1981). Como sustenta
Roxin, trata-se de indagar se nesses casos o bem juridico efetivamente foi violado, seja

8 Na pesquisa desses autores, a idade de iniciacdo sexual é um pouco mais elevada, cerca de 14 anos para meninos.
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nos casos em que se trata de um risco tolerado, seja no que a sociedade considera igual-
mente tolerado (ROXIN, 1992).

Sob uma perspectiva um tanto diferenciada, Zaffaroni sustenta que, em situa-
cOes tais, dever-se-ia considerar ndo apenas a tipicidade legal, mas também a conglo-
bante, vale dizer, formada por um conjunto ordenado de normas, nao se concebendo
que uma norma proiba o que outra ordena ou fomente, porque em tal caso nao se pode-
ria falar de ordem normativa (ZAFFARONI 1988, p. 493).

Ora, em relacao as praticas sexuais consentidas entre adolescentes, e diante de
um cenario empirico semelhante, Gonzalez Agudelo sustenta que:

as leis penais nGo podem converter-se em obstdculos para o exercicio
de direitos, ainda mais quando vdo claramente contra a forca dos
fatos, com um efeito criminégeno induvidoso, pois, ao converter em
delitos condutas que socialmente s@o aceitas por ndo se apresentar
um conteudo especifico de lesividade - exceto se miradas de um
determinado ponto de vista moral -, a norma ndo é efetiva e perde
legitimidade, mas, ao estar vigente, converte em criminoso todo
aquele que contrarie a normal moral subjacente a proibicGo, em uma
onda expansiva sem fim, que, neste caso, pode afetar ndo apenas
os companheiros sexuais, mas também os provedores de servicos de
saude e inclusive aos responsdveis de direito e de fato do menor (pais,
tutores, professores, trabalhadores sociais). (GONZALEZ AGUDELO,
2016, p. 16, em traducdo livre).

E 0 que vemos no pais, com criminalizacdo possivel de ambos os parceiros por
estupro de vulneravel, negando direitos sexuais de (criancas e) adolescentes e, como
veremos a seguir, afetando direitos de terceiros.

Trata-se de uma preocupacao que vem se expressando em tribunais de outros
paises igualmente ha décadas, tendo Robertson indicado modos de proceder das cortes
americanas nos anos de 1950, procurando afastar a qualificacao de delitiva de experi-
mentacao sexual entre adolescentes (ROBERTSON, 2021c).

N&o se trata, assim, apenas de uma questao de adequacéao social de uma pratica
adotada por milhdes de brasileiros. Cuida-se, também, de uma situacao de colisdo de di-
reitos que reclama uma analise sob uma perspectiva pautada em direitos fundamentais.

3.2. O impacto do tratamento exclusivamente penal da sexualidade em
relacdo a outras esferas da existéncia: a colisdao de direitos entre o tratamento penal
e a garantia de direitos sexuais

O debate em torno dos direitos sexuais, de um lado, e da forma de expressao
da sexualidade pelos adolescentes brasileiros, de outro, tem levantado uma leitura
complementar em termos sociojuridicos e politicos sob dois importantes temas.
Primeiro, a ser tratado nesta secao, o quanto a perspectiva meramente de controle
penal tem dificultado, senao obstado criancas e adolescentes a acessar outros direitos,
gerando colisdo e a necessidade de uma abordagem holistica, pautada em direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, para uma adequada interpretacao legal. E,
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segundo, as problematizacées que esta abordagem mais positiva e afirmativa de direitos
tem implicado em termos de releitura do que consiste o consentimento de criancas e
adolescentes para o direito, com reflexos também no direito penal.

Trata-se, com efeito, de uma questao longeva, que marca incisivamente a emer-
géncia do direito da infancia e juventude como entendido na contemporaneidade.

O célebre caso Gillick, na Inglaterra (Gillick v West Norfolk and Wisbech Area
Health Authority), de 1984, tratou de processo movido por Gillick contra orientacoes
médicas a adolescentes sobre contraceptivos, tendo a Corte decidido que os direitos dos
pais apenas existem para garantir o interesse dos filhos e que em certas circunstancias os
filhos poderiam consentir tratamento médico sem o consentimento dos pais (INGLATERRA
& PAIS DE GALES, 1984). Originou-se do caso o assim chamado teste Gillick, que avalia
se um adolescente de menos de 16 anos tem suficiente entendimento e inteligéncia para
compreender o que lhe é proposto. Esse caso provocou mudancas no ambito do direito
civil em varios paises, de que é exemplo a Argentina’, prevendo a possibilidade de
tomada de decisGes auténomas por parte de (criancas e) adolescentes quando revelarem
suficiente discernimento e maturidade.

A despeito dessa regulamentacao, ainda assim a idade elevada de consentimen-
to na Inglaterra, 16 anos, tem causado dificuldades para atendimento médico a adoles-
centes de forma autonoma, mobilizando debate publico, promovido pela Faculdade de
Salde Publica do Reino Unido, a pedir a reducdo da idade para facilitar o acesso aos
servicos de salde (BATES, 2015), em razédo de indicadores em distintas areas (WAITES,
2009).

Ainda que garantido o atendimento no ambito da saude, tem-se apontado o
quanto o tratamento penal da questao acaba por gerar dilemas éticos para médicos e
profissionais da saude, que tém a obrigacao de notificar situacdes caracterizadas legal-
mente como violéncia, embora os adolescentes nao a vivam como tal. Tais situacoes
geram conflitos de lealdade, desconfianca e problemas de vinculacao com os servicos,
além de obstar o atendimento dos parceiros, cujas idades nao sao reveladas justamente
para que nao tenham problemas penais (BHAMJEE et al., 2016). Essa preocupacao é evi-
denciada em pareceres dos Conselhos Federal e Regional de Medicina brasileiros, reco-
mendando, de um lado, que se garanta atendimento contraceptivo a menores de 14 anos
que tenham vida sexual ativa, mas, de outro lado, considerando necessario notificar os
casos, mesmo que consensuais, em nome de sua protecao (LOVATO et al., 2018).

Ventura pondera que, apesar do carater protecionista da figura da incapacidade
legal dos adolescentes, essa estratégia legal de garantia de direitos é entendida, na
maioria das vezes, como subalternidade desses sujeitos, estabelecendo desigualdades
que resultam na negacao de direitos fundamentais, contrariando a intencao normativa.
A auséncia de dispositivos legais claros, que disponham sobre o direito de o adolescente
exercer pessoalmente, sem anuéncia dos responsaveis legais, alguns direitos, como, no
ambito da assisténcia a saude, vem gerando dificuldades e interpretacdes equivocadas,
que violam o direito humano fundamental a satde deste segmento (VENTURA, 2005, p.
34).

A pesquisa nacional sobre salde escolar revela efetivamente um cenario de re-
lativa vulnerabilidade desses adolescentes que iniciam sua vida sexual de forma mais

9 Argentina. Codigo civil y comercial de la Nacion, artigo 26 (ARGENTINA, 2014).
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precoce, mas nao so por sua conduta social, mas fundamentalmente por falta de garan-
tia de direitos. Os dados evidenciam que os alunos de escolas privadas tém mais acesso
a preservativos e a educacao sexual, embora ainda assim tenha alcancado o patamar
de 63,3% dos escolares, resultado que praticamente nao se alterou em relacao a 2015,
considerando os limites de significancia estatistica, embora as meninas e os escolares da
rede privada foram os que registraram os maiores percentuais de uso de camisinha ou
preservativo na primeira relacao, 66,1% e 66,0% respectivamente (IBGE, 2021)°.

Esse contexto pode revelar mais que tudo disparidades em educacao sexual,
outra dimensao fundamental dos direitos sexuais e da possibilidade de exercicio de es-
colhas mais cuidadosas, que vem sendo afetado pelo tratamento exclusivamente penal
da sexualidade juvenil.

Com efeito, o campo da educacao para sexualidade pautada por direitos hu-
manos € alvo de intensa batalha no pais desde a polémica em torno do kit gay nos anos
2011", sendo a justica chamada a intervir para garantir que educacao para a sexualida-
de seja provida a criancas e adolescentes'. Para o relator especial das Nacoes Unidas
para o direito a educacao, a decisdo de ndo oferecer educacao para a sexualidade nas
escolhas é uma opcao por uma forma omissiva de educacao sexual, que deixa criancas e
adolescentes a propria sorte, geralmente negativa. Quando a educacéo para a sexuali-
dade nao é provida, segue-se o que se chama de curriculo oculto, com potencial sobre-
carga de preconceitos e inadequacdes, sem possibilidade de controle ou critica social ou
familiar (NACOES UNIDAS, 2010). Nesse sentido, essa omissao, supostamente protetiva
das criancas contra tudo aquilo que nao seja familiar, que fuja a uma certa leitura de
desenvolvimento e de normalidade, produz segregacao no campo das infancias.

Tal quadro no pais é contrario a recomendacao do relator especial das Nacdes
Unidas para o direito a educacao, para quem a educacdo sexual deve ser obrigatoria, dis-
ponivel a todos, sem discriminacao, desde os primeiros estagios da vida, pautada numa
perspectiva holistica, cientifica e pluralista (NACOES UNIDAS, 2010). Ora, tratando-se
de direito fundamental, falar em educacéo voltada a sexualidade implica nao apenas a
consideracdo ao acesso ao contelido, mas também que isto se expresse na forma e nos
modos como ministrado para que se possa atentar ao que se pode prover por meio da
educacao (VERHELLEN, 2000)3.

10 A despeito dessa relativa vulnerabilidade, outras pesquisas do IBGE revelam que adolescentes e jovens utilizam mais
preservativos do que a média adulta da populacao (que em 60% ndo usam nenhuma vez preservativos), o que torna questionavel
o argumento de necessidade de restricao - e controle - da sexualidade infanto-juvenil em nome da sua protecéo (disponivel
em:https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2023/fevereiro/cerca-de-60-dos-brasileiros-acima-de-18-anos-
afirmam-nao-usar-preservativo-nenhuma-vez-em-relacoes-sexuais).

11 O catélogo de materiais didaticos e paradidaticos sobre diversidade sexual e de género do MEC passivel de ser encontrado
na internet é antigo, com muito mais obras para os professores do que para os alunos, com apenas trés livros e varios
videos (disponivel em: http://www.diversidadesexual.com.br/wp-content/uploads/2013/04/MEC-Diversidade-Sexual.
pdf). Registre-se o caderno tematico sobre orientacdo sexual nos parametros curriculares nacionais (disponivel em: http://
basenacionalcomum.mec.gov.br/images/pcn/orientacao.pdf).

12 TJPE, APELACAO N°: 0005520-24.2020.8.17.2480 COMARCA DE ORIGEM: Juizo da 12 Vara da Fazenda Plblica da Comarca de
Caruaru APELANTE: Carla Gabrielle de Lima Pinheiro da Silva APELADO: Estado de Pernambuco ORGAO JULGADOR: 12 Camara
Regional de Caruaru - 22 Turma. Ementa Apelacado. Constitucional, administrativo e processual civil. Alegada abordagem, no
estabelecimento de ensino, de linguagem e anatomia e exposicao a conteldo pornografico. Discordancia da parte apelante
sobre os critérios das abordagens. Atividade no contexto de educacao sexual de adolescente de 17 (dezessete) anos. Auséncia
de conduta ilicita. Responsabilidade civil do estado nao configurada. Sentenca mantida. Apelacao desprovida. Deciséo.

13 A educacédo, com efeito, empodera, porque deve, nos termos do art. 29 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, voltar-
se ao desenvolvimento mais amplo possivel de seus potenciais (HOWE & COVELL, 2005). No entanto, mais fundamentalmente,
é um empoderamento voltado a igualdade que permite a superacdo de um enfoque tradicional do fenémeno da violéncia,
pautado muito mais em sua dimensao interindividual, do que na violéncia institucional e estrutural que marca as relacoes de
género. Como lembra Butler, até a violéncia fisica pertence a estruturas de violéncia mais abrangentes da violéncia racial, de
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Ora, se o consentimento € a pedra de toque nas relagdes sexuais e se todo
consentimento, nos termos do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca,
pressupoe prévia informacdo, uma informacao completa, veraz, oportuna e suficiente
na matéria, a Unica forma de prevenir os efeitos perniciosos (quaisquer que sejam) das
praticas sexuais € por meio da educacao, e da educacao sexual (GONZALEZ AGUDERO,
2021).

Como diz Ventura,

a opcdo legislativa de desconsiderar-se, por principio, a capacidade
da pessoa menor de 14 anos para consentir e as circunstancias que
a/o adolescente estad se relacionando sexualmente, ndo admite uma
visdo positiva dos direitos deste segmento no dmbito da sexualidade
e reproducdo, restringindo-se ao tratamento da sexualidade na
adolescénciaem uma perspectivanegativa, ou melhor, emumasituacao
de violacdo de direitos e nunca de vivéncia destes direitos. Este tipo
de tratamento, denominado negativo, é, sem duvida, necessdrio para
prevenir abusos sexuais. O que se critica é o acolhimento dessa Unica
perspectiva no ordenamento legal brasileiro” (VENTURA 2009, p.
279).

Nao se trata de um fendmeno exclusivamente nacional. A questao do tratamento
exclusivamente penal da sexualidade de adolescentes foi levada aos tribunais da Africa
do Sul ndo sé por afetar os direitos de personalidade de criancas e adolescentes, mas
também por seu impacto na saude (GROOTBOOM, 2018), sendo considerado inconstitu-
cional, como veremos.

Por isso, o Comité de Direitos da Crianca preconiza que:

61. Aeducacdo em saude sexual e reprodutiva apropriada para a idade,
abrangente e inclusiva, baseada em evidéncias cientificas e padrées
de direitos humanos e desenvolvida com adolescentes, deve fazer
parte do curriculo escolar obrigatdrio e alcancar adolescentes fora da
escola. Deve ser dada atencdo a igualdade de género, a diversidade
sexual, aos direitos em matéria de saude sexual e reprodutiva, a
paternidade responsdvel e ao comportamento sexual e a prevencéao da
violéncia, bem como a prevencéo da gravidez precoce e das infeccoes
sexualmente transmissiveis. As informacées devem estar disponiveis
em formatos alternativos para garantir a acessibilidade a todos
os adolescentes, especialmente os adolescentes com deficiéncia.
(NACOES UNIDAS 2016b).

Em relacao a salde, o Comité também defende que:

31. De acordo com a evoluc@o das suas capacidades, as criancas
devem ter acesso a aconselhamento e aconselhamento confidenciais
sem o consentimento dos pais ou tutores legais, sempre que tal

género e sexual, que deixam a sua marca no corpo, desgastando-o, desconstituindo a sua existéncia corpdrea (BUTLER, 2010).
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seja avaliado pelos profissionais que trabalham com a crianca como
sendo do interesse superior da crianca. Os Estados devem revisar e
considerar permitir que as criancas consintam em certos tratamentos
e intervencbes médicas sem a permissdo de um pai, cuidador
ou responsdvel, como testes de HIV e servicos de saude sexual e
reprodutiva, incluindo educac@o e orientacdo sobre saude sexual,
contracepcdo e aborto seguro. (NACOES UNIDAS, 2013).

Portanto, uma leitura mais ampla do fenémeno da sexualidade infanto-juvenil
é fundamental para evitar que, em nome da protecao, criancas e adolescentes sejam
privados da possibilidade de gozo de seus direitos.

Ora, mais que um fendmeno social a se preocupar, deve-se ter presente de que,
nos termos da Declaracao e programa de acao de Viena, “todos os Direitos Humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados”, devendo a comunidade
internacional considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e equitati-
va, no mesmo pé de igualdade e com igual énfase (NACOES UNIDAS, 1993). Analisar os
reflexos sociais em outros direitos fundamentais da incidéncia penal nas praticas sexuais
consentidas entre adolescentes tem, portanto, uma dimensao propriamente juridica,
que nao se confunde, destarte, com uma mera falta de justificacao externa do direito
penal. Trata-se de uma exigéncia de analise sistémica, que reclama invocar o principio
da primazia da norma mais favoravel ao individuo, segundo o qual nenhuma norma de di-
reitos humanos pode ser invocada para limitar de qualquer modo o exercicio de qualquer
direito ou liberdade ja reconhecido por outra norma internacional ou nacional (RAMOS,
2014).

Ora, Alexy pondera que um dos aspectos fundamentais dos direitos humanos
como direitos subjetivos consiste em nao ser possivel, nesse confronto de normas, a
eliminacdo de posicoes juridicas. Portanto, se os adolescentes tém direito a salde e
educacao sexual, mais, se tém direitos sexuais, comprometidos por um modo de trata-
mento penal que viola a expressao da sexualidade, poder-se-ia entender que o modo de
interpretacdo estatal penal compromete sua posicéo juridica (ALEXY, 2017). E como foi
entendido pela Corte Suprema sul-africana, como veremos adiante, porquanto, na medi-
da em que mecanismos de notificacdo compulsoria existem em casos de violacao sexual,
o direito a atendimento a salde torna-se comprometido, violando esferas da privacidade
e dignidade do individuo (GROOTBOOM, 2018).

Ademais, trata-se de uma situacao que nos leva a analise dos critérios de pro-
porcionalidade para solucao de colisdes. Dimoulis e Martins lembram que os critérios hdao
de ser a licitude do propésito perseguido, colocando em questao a conformidade entre o
fim e 0 meio no ordenamento juridico, a licitude do meio utilizado e sua adequacao, vale
dizer, que esteja fundado em hipoteses comprovadas sobre a realidade empirica entre
o estado de coisas conseguido pela intervencao e o estado de coisas no qual o propdsito
possa ser considerado realizado e, por fim, a necessidade do meio realizado (DIMOULIS &
MARTINS, 2014). Essas ponderacdes nos abrem a consideracao que uma tutela meramen-
te restritiva da sexualidade juvenil abaixo da idade de consentimento colide com outros
direitos, devendo ser reconhecido esse campo existencial, com a diferenciacao da tutela
contra abuso de poder daquela que seja inerente ao suporte e apoio a realizacao de
escolhas genuinas por parte de criancas e adolescentes na evolucao de suas capacidades
no campo sexual.
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E nesse contexto que parece ser importante analisar a evolucao do tratamento
da questao da idade de consentimento e a emergéncia em paralelo das clausulas de ex-
clusao da tipicidade (MELO 2023, nestes Cadernos).
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