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A LIBERDADE E A VULNERABILIDADE SEXUAL: CONTEÚDO E LIMITES


O exercício da sexualidade é um direito fundamental de cada pessoa, e posta essa premissa, é necessário compreender quando o Direito Penal deve ser invocado. Dito de outro modo, quando devemos restringir a liberdade sexual? Se é que devemos…


Responder apressadamente a essa indagação é extremamente perigoso, principalmente se nos guiarmos por nossos conceitos morais, por nossas tradições e nossos usos e costumes.


Para que não nos traiamos, o penalista deve, inicialmente, colocar qual o objeto jurídico da ação danosa de natureza sexual.


Sabemos que Direito Penal consiste na proteção de bens jurídicos, a consequência é que o objeto de proteção deve ser reflexo de um dano. Não nos cabe e não é objeto desse livro discorrer sobre o conceito e história de bem jurídicos, nossa tarefa é compreender quando o Direito Penal deve intervir para proteção do exercício da sexualidade, concretizando o bem jurídico de proteção na esfera sexual. 


Por isso parece que o objeto de proteção genérico da qual se deriva outros no campo da intervenção do Direito Penal na esfera sexual é justamente a autonomia sexual.


Se o objeto de proteção for a família, os costumes, a decência, a moral, a honra, certamente o Direito Penal será instrumento de cruzadas de perseguição a determinados grupos que optaram por não seguir o padrão imposto invisivelmente por uma maioria.


O Direito Penal contemporâneo, nesse sentido, não visa punir os não padronizados, mas muito pelo contrário, a noção de Direito Penal do Estado Democrático de Direito visa garantir que as minorias sejam respeitadas pela maioria, e que todos tenham respeitados seus direitos e garantias fundamentais.


No âmbito sexual, cabe ao Direito Penal garantir a maior liberdade possível de comportamentos sexuais, a liberdade sexual. Assim, a criminalização de condutas sexuais somente se legitima caso haja uma grave violação contra a liberdade sexual de outrem de modo a obstaculizar a autodeterminação sexual.


Segundo Nastscheradetz:



	Num sentido positivo ou dinâmico, a liberdade sexual é definida como a livre disposição do sexo e do próprio corpo para fins sexuais, ou seja, a liberdade de opção e de atuação de cada um no domínio da sexualidade, de acordo com os seus desejos, quer quanto ao destinatário da mesma, dentro dos limites implicados pela tolerância e o respeito da liberdade sexual.

	Numa acepção inversa, realça-se o caráter estático ou passivo da liberdade sexual, que consiste na proteção do aspecto defensivo de tal liberdade, no direito de não sofrer a qualquer espécie de intromissão física ou moral dirigida para a realização de atos sexuais. Nessa perspectiva a liberdade sexual reside pois no direito de cada um não suportar de outrem a realização de atos de natureza sexual contra a sua vontade, qualquer que sejam a forma como revistam, embora o entendimento do direito penal como ultima ratio implique que apenas seja tutelada a liberdade sexual contra ações que revistam uma certa gravidade.

	A denominada concepção mista ou eclética, inclui na liberdade sexual, tanto o caráter dinâmico-positivo, como o estático-passivo, próprios de tal liberdade, apresentando-se esta como um direito à livre disposição carnal, a faculdade de fazer ou não fazer ou não uso do próprio corpo que assiste a cada pessoa assim como a liberdade de acionar os meios protetores da função sexual pessoal face a condutas alheias da mesma natureza.[1]




Nesse sentido, qualquer intromissão do Estado no exercício da sexualidade das pessoas deve se pautar na proteção da autonomia, ou seja, na liberdade pessoal de cada um no domínio de sua sexualidade. Dito de outro modo, a premissa é que o exercício da sexualidade é individual, heterogênea e livre. O objeto da proteção da liberdade sexual encontra sua legitimação na liberdade sexual de outra pessoa.


Questão controvertida é: “quando temos plena liberdade de escolha sexual, gozando de disposição de nosso corpo?”.


Numa resposta rápida e objetiva: 14 anos.


Isso porque, com a edição da Lei n. 12.015/2009 tivemos no nosso ordenamento jurídico um novo tipo penal, residente no artigo 217-A do Código Penal brasileiro, o estupro de vulnerável.


Apesar de o tipo penal em comento não estar localizado no Capítulo I, do Título VI, do Código Penal brasileiro, que trata dos “Crimes contra a liberdade sexual”, objeto desta obra, é necessário problematizar se as pessoas menores de 14 realmente não têm liberdade sexual.


Israel Domingos Jorio, nesse sentido, pontua:



	Há determinadas pessoas que por circunstancias biopsico­lógicas pessoais, transitórias ou permanentes, não possuem a capacidade de discernimento que se entende necessária ao saudável exercício e a expressão da sexualidade. Assim ocorre com as pessoas muito jovens e inexperientes, que ainda não atingiram maturidade emocional e o grau de desenvolvimento mental minimamente exigidos para vida sexual; com as pessoas portadoras mentais alienantes; e de um modo geral, com todos que, por outras causas (enfermidades, sedações, intoxicações psicoativas), estejam desprovidos de condições de compreender e tomar decisões ligadas à sexualidade. Tais pessoas, muitas vezes, não conseguem sequer perceber que os bens jurídicos de que são titulares estão expostos a perigos. Sua condição especial aqui denominada vulnerabilidade, exige que sobre seus bens e interesses seja exercida uma tutela por parte do Estado. Difícil supor que haja ordenamento moderno que se suponha democrático que não proteja os interesses das crianças e dos jovens adolescentes, bem como das pessoas mentalmente enfermas, a despeito de sua própria falta de percepção sobre a necessidade dessa proteção.[2] 




A vulnerabilidade, como se pode compreender, é multifatorial, nesse momento nos interessa aquela encontrada no caput do 217-A, qual seja, a idade. Por meio da hermenêutica do artigo 217-A o legislador afirma, peremptoriamente, que nenhum adolescente é capaz de consentir com atos sexuais antes de completar 14 anos de idade.


Tulio Vianna problematiza tal afirmação absoluta do texto legal:



	[…] Observa-se, portanto, que a determinação do estática da chamada idade do consentimento implica uma imposição de moralidade sobre aqueles já encontram maduros e motivados à pratica de tal ato, mas ainda não atingiram a idade positivada. Entre as crianças e adolescente de fato vulneráveis e o adolescente que já começou a se desenvolver conscientemente sua sexualidade, há uma margem de indivíduos que apenas têm seus direitos restringidos por meio de uma norma define, como idade de consentimento, um número arbitrado por lei […]

	Este limbo dos esquecidos, contém não apenas vários adolescentes que, embora menores de catorze anos, já se sentem preparados à iniciação sexual, mas também os maiores de catorze anos cujo processo de formação ainda não se consolidou.

	Enquanto os primeiros enfrentam o paradoxo de terem sua liberdade sexual tolhida por uma norma que pretendia os proteger, em relação aos últimos não há proteção alguma, pois estes já são considerados capazes de consentir em qualquer situação lúdica e não violenta que envolva um ato sexual, muito embora nem sempre estejam preparados para isso.[3]




Percebe que os dois autores partem de uma mesma premissa, existem pessoas vulneráveis à autodeterminação sexual. No entanto, enquanto o primeiro autor parte do texto legal como premissa maior dessa vulnerabilidade, o segundo questiona o porquê estático da imposição absoluta da idade de 14 anos para imposição da vulnerabilidade, invertendo a lógica, colocando autodeterminação enquanto premissa maior.


Nesse aspecto, antes de posicionarmos sobre tais questões, necessário ir além, no sentido de adentramos um pouco mais nos argumentos do segundo autor, bem complexos.



	O desenvolvimento do adolescente pode ser tratado de diversas perspectivas, desde sociológicas, psicológicas até químicas, biológicas e neurológicas […]

	O primeiro fator considerado quando da análise do desenvolvimento do adolescente na perspectiva do consentimento para atos sexuais é, usualmente, a puberdade. A puberdade é uma fase do ciclo vital biológico do ser humano na qual ocorrem diversas mudanças corporais causadas por hormônios, tais como mudanças de voz, o crescimento dos pubianos, o crescimento dos testículos e das mamas e o surgimento da menarca.

	Quanto ao desenvolvimento neurológico, sabe-se que os 12 e os 17 anos de idade, adolescente já possui as estruturas necessárias ao bom raciocínio e à avaliação emocional dos acontecimentos que vivencia. Falta-lhe, contudo, a integração funcional entre tais estruturas, o que compromete o comportamento dotado de racionalidade. Além disso o cérebro do adolescente sofre refinamento significativos, denominados sinapses (responsáveis por aperfeiçoar as ligações cerebrais).

	Na adolescência, o indivíduo experimenta o sentimento de identidade e começa a se conhecer e a procurar papel social, e a se identificar como grupo. A vida sexual é representada por intimidades transitórias, mas é muito influenciada pelo meio externo, pois o adolescente possui uma preocupação mórbida com o que os outros estão pensando.[4] 




Os argumentos são bem complexos, razão pela qual indicamos ao leitor a leitura literal do livro Sexo, Crime e Direito ao próprio Corpo: estudos sobre a criminalização da sexualidade. Por fim, o autor conclui que o adolescente tem, sim, autodeterminação sexual e imposição absoluta da idade de 14 anos não protege o adolescente, pelo contrário, viola. Vejamos:



	Acreditamos ser o bem jurídico protegido do 217 A, assim como a matriz dos bens jurídicos protegidos pelos crimes do título VI não a vulnerabilidade da criança, mas sim a autodeterminação sexual.

	A autodeterminação sexual desde indivíduo, especialmente tutelada devido à sua condição de desenvolvimento e consequente vulnerabilidade, perde seu caráter de vulnerabilidade e se torna uma autodeterminação de alguém que é capaz de consentir com atos sexuais.[5] 




Por fim conclui:



	A principal conclusão retirada se refere a não definição concreta da idade de consentimento, mas dificuldade de defini-la sem proteger aqueles que não possuem capacidade de consentimento formada ou sem violar a liberdade sexual daqueles que possuem.[6] 




Sem dúvida, é muito difícil, para não dizer impossível, precisar uma idade adequada e cirúrgica para se consentir a relação sexual. Existem variáveis das mais diversas ordens que influenciam nos processos de consciência e inconsciência da criança e adolescente.


No entanto, consideradas essas variáveis, aos 12 anos já é possível considerar que o adolescente reúne algumas condições e uma boa avaliação emocional das experiências que vivencia, não sendo possível ainda avaliação de forma integrada das estruturas que comprometem sua racionalidade.


Contudo, se não é possível precisar com certeza a idade do amadurecimento sexual, seria correto a norma não impor uma idade limite?


A resposta é negativa. Posto que, justamente pela ciência demonstrar que pessoas jovens passam por fases, até chegar a um pleno amadurecimento sexual é que a limitação, ainda que imprecisa de uma idade, é acertada.


Como dito, no Brasil, a partir do artigo 217-A do Código Penal brasileiro, elegeu-se 14 anos para que o adolescente consinta que seu corpo seja integrante de uma relação sexual. Partindo da premissa que a partir dos 12 e mais precisamente aos 14 anos o adolescente de forma física começa a potencializar seus impulsos sexuais, nesse período, o trabalho dos órgãos sexuais começa a pulsar de forma incessante, com aumento de secreções e a libido se dá de forma cada vez mais ativa. Cabe agora interrogar se tal imposição da idade significa de forma legítima imposição de abstinência sexual, e como a norma penal deve atuar nesse sentido.


Se temos uma idade limite na norma penal para que o jovem consinta a relação sexual, temos que verificar se aqueles que não são contemplados pela norma sofrem abstinência sexual, vejamos:



	Temos então, diante nós o fato inabalável de que por volta de 14 anos de idade, a sexualidade, pelo trabalho forçado do órgão de secreção interna e amadurecimento do aparelho genital, entra numa fase eminentemente ativa. 

	O impulso sexual é naturalmente dirigido para relações sexuais. Se tantos jovens não estão conscientemente preparados para relações sexuais, isso não como erroneamente se supõe, expressão de imaturidade biológica, mas que leva a que reprima qualquer pensamento nesse sentido. É importante termos isso em mente se quisermos ver as coisas como realmente são, e não como a sociedade autoritária e a Igreja gostariam que víssemos. Jovens que superam a repressão da imaginação do ato sexual sabem muito bem que tal coisa existe e que agora aspiram exatamente a prática de tal ato. Uma condição de abstinência é justamente a repressão das fantasias sexuais, especialmente a imaginação do ato sexual. Existe também a possibilidade, talvez mais amplamente difundida, de que a imaginação do ato sexual, embora não sendo inconsciente, está tão desprovida de interesse mental mesmo a impressões de asco e medo (típico para moças da pequena burguesia) que não tem significado prático. Para que se realize abstinência é necessário mais: Também a repressão da excitação sexual. Isso proporciona tranquilidade por algum tempo. Também apresenta a vantagem de poupar o adolescente o doloroso conflito da masturbação e a luta socialmente perigosa contra o ambiente, luta inevitável quando o jovem tem desejos consciente e, portanto, insuperáveis de relações sexuais.

	Os jovens apresentam mais frequentemente modificação nítida de sua posição perante a sexualidade depois de terem atravessado os primeiros estágios da puberdade. Reagem à concupiscência sexual mais energicamente depois dos 16 ou 17 anos do que antes. A análise comprova que no lugar da aspiração à aspiração sexual se instalou o medo dela.

	Adquiriram o que seja medo de concupiscência. É coisa fundamentalmente diferente do medo do castigo por ações sexuais, que na maioria das vezes culmina em medo inconsciente de castração. O receio sexual que conquista campo cada vez maior, está radicado neste medo da concupiscência. Isso tem o seguinte motivo, pela atuação continuada das proibições sexuais, o próprio curso da excitação sexual é modificado. A experiência clínica que a concupiscência inibida se torna desprazer, até irritação dolosa das partes genitais. Dessa forma a excitação concupiscente, por exemplo na satisfação sexual, torna uma fonte de desprazer e, portanto, um verdadeiro motivo que força o jovem a lutar contra a sexualidade e subjugá-la. O médico experiente e especializado em assuntos sexuais está familiarizado com comportamentos esquisito de jovens, como por exemplo, o de evitar artificialmente ereções, pois estas quando não são aliviadas por meio de satisfação normal, se tornam dolorosas. Nas moças, o medo, não do castigo, mas da forte excitação é ainda muito mais pronunciado. A excitação é experimentada como perigo. Nesse medo da concupiscência se a acha a verdadeira raiz do medo, adquirido exteriormente do castigo por ações sexuais, nele deve ser procurada essa raiz. Assim que o próprio jovem se torna defensor de proibições sexuais.

	A situação de excitação se satisfação, porém nunca é suportada por muito tempo. Somente existem duas soluções: repressão da excitação ou satisfação. A primeira leva invariavelmente a perturbações, a segunda, na sociedade de hoje, a conflitos sociais. 

	A abstinência, portanto, é perigosa e absolutamente perigosa à saúde.[7] 




Como se denota, os fatores que atuam na “maturidade sexual” não ocorrem, necessariamente, de forma simultânea. O fator biológico, por exemplo, pode ocorrer primeiro que o fator neurológico-comportamental, embora eles, em certo momento, necessariamente, interagirão.


Diante da absoluta impossibilidade uma idade para a plenitude sexual, parece acertado estabelecer, sim, uma idade, pois do contrário estaríamos pressupondo que todos nascem prontos para uma relação sexual, quando a ciência nos mostra justamente o contrário.


Não há que se falar também em abstinência sexual, pelo simples fato de a norma estabelecer uma idade, pois a abstinência sexual não se refere tão somente à relação sexual, mas também a todo um discurso de repressão à imaginação sexual, imposta tradicionalmente.


Nesse aspecto, precisamos colocar o debate da educação sexual em destaque, muito se fala sobre o assunto, mas pouco se compreende sobre o tema, e alguns entraves insistem em inviabilizar o debate, entre eles, o moralismo sexual.


Por tudo dito até aqui, é preciso reconhecer que somos seres sexuados desde nossa concepção, se essa premissa é por nós aceita, não podemos negligenciar que devemos, sim, aprender a conviver com nossa sexualidade imanente, mas com cuidado aos estágios que ela se desenvolve em nossa vida, pois ser sexuado não significa aptidão plena para o exercício à sexualidade.


Nesse sentido Reich:



	A educação sexual até hoje tem consistido exclusivamente em valorações negativas da sexualidade e em princípios éticos e não em princípios higiênicos. Seus resultados são neuroses e perversões. Objetar a uma educação que aceita a nudez significa concordar com a educação costumeira, pois aquela não pode ser tratada separadamente dessa. Por outro lado, aprovar a nudez e não alterar os demais preceitos objetivos da educação sexual significaria estabelecer uma contradição que de antemão tornaria ilusória qualquer experiência educacional pratica ou então colocaria o educando em uma situação ainda mais difícil. No entanto é quase impossível um compromisso no campo da educação sexual porque o impulso sexual obedece as suas leis inerentes. Antes de estabelecer uma nova educação sexual é preciso decidir sem sofismas a própria situação perante a afirmação ou negação; devemos ser contra ou a favor da moral sexual predominantemente; sem tal clareza; sem tal clareza sobre a própria posição perante a questão sexual, qualquer discussão será inútil […][8] 




A educação sexual é o caminho para que aprendamos a lidar com a sexualidade imanente a nossos corpos, todavia, como a sexualidade é desenvolvida em estágios durante toda a vida humana, a educação sexual também deve ser paulatinamente compreendida.


Antes de indicarmos marcos de idades para que se possa consentir uma relação sexual para potencializarmos a liberdade sexual como um Direito é preciso falarmos da formação da personalidade, pois, além da educação sexual, é preciso averiguar se o ser humano atingiu graus de desenvolvimento de sua personalidade capaz de dizer um sim consciente[9] a uma realidade que se apresenta, ou seja, só se pode falar em personalidade aquele que por livre decisão consegue sacrificar-se e traduzir conscientemente sua realidade individual, aquilo que se projetado em grupo poderia levar à ruína. A personalidade é constantemente o aspecto social coletivo e tem grande influência na formação da personalidade a partir de Jung.


Nesse aspecto, além dos fatores biológicos e neurocomportamentais, precisamos averiguar se o jovem já desenvolveu personalidade para ser educado sexualmente, a fim de optar ou não por consentir.


Nesse sentido, Wallon e Piaget desenvolvem teorias que podem ser contributos para uma educação sexual adequada em estágios indicados.


A partir de interações com o meio físico e social a criança vive experiências e as realiza em um contexto de valores, ideias e representações na vida cotidiana. Compreender como ocorre o desenvolvimento infantil é primordial para a compreensão da sexualidade e de seu desenvolvimento na vida escolar da criança. 


Inicialmente, a teoria walloniana propicia aos educadores referências diversas para novas reflexões pedagógicas, suscitando a adoção de uma ação educacional que atenda às necessidades da criança nos planos afetivo, cognitivo e motor e, dessa maneira, promova o seu desenvolvimento em todos esses níveis. Relevando o sujeito construtor de suas interações com o meio, Wallon[10] faz um estudo voltado às condutas infantis, como tentativa de compreender cada fase de desenvolvimento, as relações entre a criança e o meio, com a finalidade de contribuir satisfatoriamente para o processo educacional. 


As etapas diferenciadas se caracterizam por necessidades e interesses, entre os quais ocorrem como preparação para a outra etapa. Nesse contexto em que a criança é estudada, considera-se o ritmo no qual se sucedem as etapas do desenvolvimento. 


Somente na adolescência, para Wallon, é caracterizada uma nova definição dos contornos da personalidade, estes rompem a tranquilidade afetiva e se desestruturam em função das modificações hormonais e corporais. Nesta fase, evidenciam-se questões morais, pessoais e existenciais, predominando novamente a afetividade.


Já para Piaget,[11] o desenvolvimento mental da criança dá-se espontaneamente a partir de suas potencialidades e da sua interação com o meio. 


A teoria de Piaget busca compreender o desenvolvimento da mente infantil e constata que o desenvolvimento do raciocínio e do físico corresponde também ao desenvolvimento psicossexual citado por Freud na teoria psicanalítica.


Para Piaget, a inteligência permite que o homem consiga se adaptar a seu ambiente. Por isso, é essencial que a inteligência possua esquemas que forneçam o conhecimento sobre as coisas e de como fazê-las. Piaget inicia sua pesquisa com crianças antes de entrarem na escola, a partir de perguntas de todos os tipos. Cuidadosamente, ele vai observando a visão da criança sobre o mundo 


Nesse aspecto, a inteligência é um tipo de atividade que permite a adaptação ao ambiente. Piaget percebeu que as crianças, a partir do momento que elas interagem com o mundo, constroem ativamente sua compreensão desse mundo. Em etapas diferentes do seu desenvolvimento, têm a capacidade de diferentes tipos de interação, logo, alcançam diferentes níveis de compreensão. Surgem, assim, os estágios de desenvolvimento segundo a teoria piagetiana.


O estágio sensório-motor vai desde o nascimento até os dois anos. Neste estágio, a criança opera quase totalmente com esquemas abertos, visíveis em ações como olhar, tocar, pegar e sugar. 


Caracteriza-se pelo padrão de atividade que, segundo Piaget, é a partir da combinação de sensação e movimento que o bebê constrói uma imagem constante do mundo. O processo de assimilação acontece quando o bebê internaliza informações sobre os objetos aos quais ele atua. Quando algumas atividades exigem do bebê conformação às novas circunstâncias, ocorre, segundo Piaget, o processo de acomodação, adaptação dos esquemas.


No estágio pré-operativo, segundo a obra de Sylvia e Lunt,[12] às vezes, chamado de estágio intuitivo, há a caracterização pelo egocentrismo da criança, que não consegue entender o que as outras pessoas pensam e como vêm o mundo de uma forma diferente da sua. 


Nesse estágio, não há o raciocínio de maneira lógica. O pensamento da criança nesse estágio é construído por algo chamado realismo moral, que de acordo com Piaget envolve a concepção de moral das crianças. 


No estágio operativo, a criança, por volta dos seis ou sete anos, consegue compreender a reversibilidade das coisas e já apresenta um raciocínio indutivo. Nesse estágio, é capaz de superar a mudança imediata, visível e considerar a relação lógica envolvida, ou seja, adquiriu o esquema da conservação e constância dos objetos. 


Ainda, apresenta dificuldade em operar com princípios abstratos quando eles estão ligados a objetos específicos. 


Nesse aspecto, é importante considerar que o pensamento da criança se desenvolve a cada interação com o meio social, a partir de informações que são repassadas as suas estruturas mentais, desenvolvendo-as ainda mais. O conhecimento configura-se a partir da ação do sujeito sobre o objeto, ou seja, o conhecimento humano se constrói na interação homem-meio, sujeito-objeto e sujeito-sujeito.


Todo esse esforço das teorias da mente humana são indicativos que precisar uma idade para consentir ou não o ato sexual não é nada fácil, para não dizer impossível, isso porque envolve não apenas uma capacidade de entendimento no aspecto cognitivo, mas também volitivo, levando em consideração infinitas variáveis como explicado.


Contudo, apesar da absoluta imprecisão da idade de consentimento da relação sexual, a norma penal, o estabelecimento de idade ainda que por aproximação, parece-nos acertada, pois as consequên­cias do abuso sexual de crianças e adolescentes que ainda não tinham a maturidade necessária para a relação sexual são irreversíveis, pois os primeiros anos de vida definem quem será o próprio ser humano.


Isso porque:



	Se, de um lado, a expressão da sexualidade e manutenção de atividades sexuais são partes importantes da vida dos seres humanos, de outro, sua exploração, seu abuso ou mesmo o contato prematuro pode ser altamente lesivo sob diversos aspectos. Traumas sexuais físicos e emocionais pode comprometer a saúde corporal e mental, além de prejudicar de modo profundo o desenvolvimento das pessoas cuja personalidade se encontra em formação ainda em formação. Por isso, é preciso que a sexualidade seja posta a salvo não apenas das violências, mas também, preservada durante todo o tempo em que se considere que seu exercício pode ser prejudicial ao desenvolvimento de ser o próprio titular.[13] 




Não se trata aqui de se afirmar que o bem jurídico protegido seja a formação sexual, isso não é objeto da norma devida a sua absoluta imprecisão, os crimes sexuais, quaisquer que sejam, não podem ser crimes de perigo abstrato, mas sim concreto. O que se quer demostrar é que não é fácil apontar uma idade para se consentir, daí por que, raciocínio reverso, a norma não poderia ser abstrata, levando a um acerto de uma idade ainda que por dedução.


Nesse sentido, continua Israel Domingos Jorio:



	Se dissemos que o bem jurídico protegido pelo artigo 217-A é a formação ou desenvolvimento da pessoa vulnerável sob qualquer aspecto- físico, mental, emocional, sexual, estaríamos a tratar de um crime de perigo abstrato. Eis o raciocínio: é razoável supor que o abuso sexual de uma criança com um ou dois anos de idade vá deixar sequelas em uma ou mais áreas mencionadas. Mas isso é garantido? E pode ser objeto de prova empírica? Caso a pessoa que tenha sofrido abusos na infância venha ser emocionalmente insegura no futuro, isso poderá a ser creditado, com dose de certeza, ao autor sexual? Um homem esfrega seu pênis sobre o corpo até alcançar o orgasmo. 

	O bebê, obviamente, sequer percebeu o sentido sexual e aviltante do ato.

	É seguro afirmar que este episódio inexoravelmente vá influir negativamente em sua vida adulta sexual? E se tratarmos de uma pessoa intoxicada por substancia psicoativa que tenha sido alvo de atos libidinosos enquanto esteve inconsciente? Que espécie de prejuízo definitivo ou sequela emocional ou sexual se poderá considerar como fatalmente decorrente?

	Muito dificilmente seremos capazes de afirmar de modo categórico especialmente nos casos em que a própria vítima não tenha percebido o significado libidinoso dos atos a que foi exposta, que danos a esse bem jurídico do saudável desenvolvimento mental, sexual, emocional etc.

	Partimos, então de uma presunção; Por mais que as ciências incumbidas do estudo da mente e do comportamento humano afirme a alta chance de que exista prejuízo concreto, a inesgotável constelação de fatores que influem na formação e no desenvolvimento da pessoa impede que sejam adequadamente isoladas as variáveis, de modo que a afirmação estará calcada, no máximo, em um juízo de probabilidade. Por isso dizemos que, se fosse a formação ou desenvolvimento da pessoa o bem jurídico a se tutelar por meio do artigo 217-A , estaríamos a lidar com um crime de perigo abstrato. Os crimes de perigo abstrato partem de uma presunção absoluta da periculosidade de certos comportamentos. Essa presunção pode até estar apoiada, como vimos, em conhecimentos da psicologia, da psiquiatria e da psicanálise. Mas não há como superar o problema da indemonstrabilidade ou da inverificabilidade de certas afirmações. No exemplo que empregamos, até podemos partir de uma presunção absoluta de periculosidade para a formação e o desenvolvimento saudável do bebê que foi usado pelo adulto para satisfazer seus impulsos sexuais. Mas é inegável que existe considerável chance de que o fato, embora repugnante, seja absolutamente inofensivo in concreto ao desenvolvimento e à formação do bebê, que além de não possuir condição de interpretar seu sentido, que estava adormecido e sequer tomou conhecimento de sua existência, Quem quer seguir seguindo que o fato é inexoravelmente lesivo ao desenvolvimento ou formação estará operando com base em presunção. Se não abre margem à demonstração da veracidade da presunção, isto é, se não há espaço para discussão no caso concreto, então essa presunção é absoluta. Eis o perigo abstrato.[14] 




Ou seja, conforme demostrado, as variáveis que operam na formação e desenvolvimento do ser humano são infinitas, inatingíveis pela norma penal, não se quer aqui negligenciar que a probabilidade de danos a criança ou adolescente por abusos sexuais, o que se quer é eleger o melhor bem jurídico, justamente para preservar o exercício da sexualidade de forma saudável e adequada. Daí por que, partiremos agora para discussão da idade, tendo como premissa o acerto da limitação.


Por tudo isso, constata-se uma absoluta impossibilidade em abandonar uma idade na norma penal para o consentimento. No entanto, a idade rígida e absoluta como se extrai do artigo 217-A, que trata do estupro de vulnerável, não parece a mais acertada.


Como se indicou pelos estudos da Psicanálise e até mesmo pelo Estatuto da Criança e Adolescente é a partir dos 12 anos que começam as mudanças, sobretudo, as físico-biológicas e neurocomportamentais, que afetam de sobremaneira no que diz respeito ao aspecto volitivo e cognitivo.


Assim, parece-nos que a vulnerabilidade deveria ser discutida a partir dos 12 anos, considerando esta idade a de transição para consentir a relação sexual. Todavia, essa vulnerabilidade não seria absoluta no sentido de não se admitir prova em contrário. Dito de outro modo, menos de 12 anos de idade a norma penal de restrição estaria autorizada por absoluta impossibilidade de precisão a considerar a ocorrência por presunção do estupro, sem admissão de prova em contrário, o estupro de vulnerável. 


Com o atingimento de 12 anos, o adolescente também seria considerado vulnerável















	
	














	
















	



















4.1 As insuficientes e contraditórias inovações da                 Lei n. 15.280/2025







	























4.1.1 Principais alterações


	
		
		
	
	
		
				 Antes da Lei n. 15.280/25
				Depois da Lei n. 15.280/25
		

	
	
		
				

				

				
			
				

				

				
			
		

		
				§1º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência.
				§1º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência.
		

		
				§2º (VETADO)
				§2º (VETADO)
		

		
				

				

				
			
				

				

				
			
		

		
				

				

				
			
				

				

				
			
		

		
				§5º As penas previstas no caput e nos §§1º, 3º e 4º deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vítima ou do fato de ela ter mantido relações sexuais anteriormente ao crime.
				§5º As penas previstas no caput e nos §§1º, 3º e 4º deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vítima ou do fato de ela ter mantido relações sexuais anteriormente ao crime.
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				 Antes da Lei n. 15.280/25
				Depois da Lei n. 15.280/25
		

	
	
		
				

				

				
			
				

				

				
			
		

		
				§1º Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econômica, aplica-se também multa.
				§1º (REVOGADO
		

		
				

				

				

				
			
				

				

				

				
			
		

		
				§3º Na hipótese do inciso II do §2º , constitui efeito obrigatório da condenação a cassação da licença de localização e de funcionamento do estabelecimento.
				§3º Na hipótese do inciso II do §2º , constitui efeito obrigatório da condenação a cassação da licença de localização e de funcionamento do estabelecimento.
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				§1º A pena é aumentada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) se o crime é praticado por agente que mantém ou tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima ou com o fim de vingança ou humilhação. 
				§1º A pena é aumentada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) se o crime é praticado por agente que mantém ou tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima ou com o fim de vingança ou humilhação. 
		

		
				§2º Não há crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo em publicação de natureza jornalística, científica, cultural ou acadêmica com a adoção de recurso que impossibilite a identificação da vítima, ressalvada sua prévia autorização, caso seja maior de 18 (dezoito) anos
				§2º Não há crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo em publicação de natureza jornalística, científica, cultural ou acadêmica com a adoção de recurso que impossibilite a identificação da vítima, ressalvada sua prévia autorização, caso seja maior de 18 (dezoito) anos
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