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“O amor explode de energia criativa, que inumeras ve-
zes é liberada numa explosdo ou fluxo continuo de des-
truicdo” BAUMAN (2004, p. 34).

Resumo: O presente artigo trata do estupro de vulneravel, no que
tange a capacidade — ou ndo — de consentimento da vitima rela-
tivamente a sua idade. A matéria é sumulada pelo Superior Tri-
bunal de Justica e a legislacdo, em 2018, acresce ao texto legal
que as penas previstas no art. 217 — A, aplicam-se independen-
temente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter man-
tido relacBes sexuais anteriormente ao crime. A idade para que
seja considerado estupro, no Brasil, compreende abaixo de 14
anos. Para tanto, em termos de Direito Comparado, realizando
um paralelo com a legislacdo argentina, que trata dos crimes
contra a integridade sexual, a faixa etaria situa-se abaixo de 13
anos, salientando-se que cabe prisdo perpétua ao agente, se da
violéncia sexual resultar em morte. Pelo Direito Penal Argen-
tino, considera-se também a idade abaixo de 16 anos, quando do
cometimento do crime, o0 agente aproveita-se da imaturidade se-
xual da vitima, em razdo da maioridade do autor, sua relacdo de
preeminéncia sobre ela ou outra circunstancia equivalente.
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Abstract: The present article treats about rape of vulnerable, in
reference of the capacity — or not — of consent from the victim
due to the age. The subject is established by the Superior Court
of Justice and legislation, in 2018, adds to the legal text the sen-
tences expected on the article 217 —A, itis applied independently
from the victims consent or if it had stablished sexual relations
prior the crime. The minimunm age to be considered rape, in
Brazil, stablishes below the 14 years old. For such, on compared
law terms, establishing an comparative with the argentinian leg-
islation, wich treats from crimes against sexual integrity, the age
range is below 13 years old, stressing it is fitable life sentence to
the agent, if the sexual assault results in death. By the argentin-
ian criminal law, it is also considered the age below 16 years old
of the victim, when the crime was commited, the agent takes ad-
vantage from the victims sexual immaturity, due to the adult-
hood of the author, its preeminence relation over her or other
equivalent situation.

Keywords: Rape of vulnerable. Age. Consent. Comparative law.
INTRODUCAO

adolescéncia é um periodo de descobertas e de
o conflitos uma fase na qual ndo se é mais crian(;a

= cdo de amigos, de contestacao da autorldade dos
pais e da incursdo na sexualidade.

A questdo hormonal apresenta papel significativo na mu-
danca comportamental do adolescente que, muitas vezes, busca
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0 lcool e as drogas para se afirmar enquanto sujeito que escolhe.
Essas elei¢cGes permitem que se sinta mais autbnomo, menos de-
pendente das figuras parentais. Entretanto, existe um preco para
0 ingresso no mundo dos adultos, como assumir responsabilida-
des diante dos diversos compromissos que se impde e, por isso,
muitos filhos insistem na adolescéncia e na rebeldia, como uma
forma de evitar o desenvolvimento e ter que enfrentar os 6nus
da adultez.

A vontade e a sexualidade séo questdes centrais nesse
texto, em cujas problematicas ndo apenas a Psicologia, mas o
Direito precisa se envolver. O querer envolve maturidade psico-
I6gica e a sexualidade requer consciéncia das consequéncias das
escolhas, do agir. O legislador penal € claro nesse sentido
quando deixa evidente que o consentimento ndo € relevante para
o tipo penal objeto desse estudo.

No Brasil, a capacidade de iniciar a vida sexual, pela le-
gislacdo (Lei n° 12015/2009), se da aos 14 anos. 1sso porque 0
estupro de vulneravel (art. 217-A, CP) criminaliza a conjuncao
carnal e atos libidinosos diversos dela, isto &, as mais variadas
praticas de cunho sexual, com menores de 14 anos, além das
pessoas gque ndo consigam exprimir plenamente sua vontade,
como aqueles em situa¢fes que merecem mais cuidado, como 0s
portadores de necessidades especiais, como deficientes visuais,
individuos em cadeiras de rodas, portadores de doengas mentais
etc.

As vitimas sdo bastante identificaveis, entretanto, o Bra-
sil apesar da protecdo penal a esses sujeitos, & conhecido como
o “pais do carnaval”, em sentido apelativo para a sexualidade
mais “liberada”. Poder-se-ia entdo criticar a idade posta pela lei,
aduzindo que muitos adolescentes com 14 anos ndo sdo mais
virgens, como sera apreciado nas paginas subsequentes, inclu-
sive, mediante um cotejo entre o inicio da vida sexual dos ado-
lescentes brasileiros e argentinos.

Para tanto, a fim de analisar essa tematica, esse estudo se
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prop0e a tragar um comparativo com a legislacdo penal argen-
tina, no tocante aos crimes sexuais, notadamente o estupro,
tendo em vista o consentimento e a faixa etéria para que seja
afastado ou considerado o cometimento desse crime sexual.

Em raz&o disso, urge um exame, ainda que breve, da ado-
lescéncia e até que idade se considera adolescente no Brasil, a
fim de que seja possivel um paralelo entre as realidades e as pre-
visdes juridico-penais nos dois paises.

Para corroborar o entendimento da importancia do aceite
na pratica sexual, imperativo salientar que a matéria encontra-se
sumulada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica.

O legislador penal buscou resguardar as criancas e 0s
adolescentes, tendo em vista a protecdo integral que a legislagéo
Ihes confere e, ao que parece, tentou reafirmar a importancia da
liberdade sexual, como bem juridico tutelado, considerando a
maturidade fisica e emocional do adolescente que ndo deve ser
tratado como adulto, respeitando seu normal desenvolvimento e
interesses que ndo sejam o inicio precoce da vida sexual, relativo
ao momento mais adequado para essa escolha.

Por isso, a pergunta que se impde € a seguinte: no Brasil
e na Argentina tém sido considerado o consentimento dos me-
nores diante das praticas sexuais, havendo flexibilizacdo quanto
ao texto legal, ou a aplicacdo da lei vem sendo respeitada de
forma imperiosa e absoluta?

|. DA CONDUTA SEXUAL DO ADOLESCENTE E SUA (IN)
CAPACIDADE DE CONSENTIMENTO

A sexualidade, na literatura, retratou-se, nos classicos,
como meio para a infelicidade e o crime (Otelo em Shakespe-
are), por exemplo, a0 mesmo tempo em que se mostrou ideali-
zada em incontaveis romances, como meio para alcancar prazer
e felicidade. Sexo como vida e/ou morte. Expressbes como
“mal-amada” surgem para justificar comportamentos femininos
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agressivos e diversos crimes sdo cometidos sob o impacto do
desejo frustrado, como o feminicidio (crime contra a vida) e da
lascivia, como a violacdo sexual mediante fraude e o assédio se-
xual, por exemplo. O impacto da chamada concupiscéncia € his-
torico e independe de nacionalidade, de classe social e tantas ou-
tras particularidades. A diferenga encontra-se na forma como se
lida com o desejo sexual, seja o reprimindo, o externalizando, o
sublimando, isto é, depende de cada sujeito.

Desejos existem também na adolescéncia, na qual os in-
teresses se modificam daqueles presentes na infancia. Para tanto,
é necessario, ainda que brevemente, conceituar a adolescéncia
para que se possa passar a questdo do consentimento nas praticas
sexuais.

De acordo com Nasio (1942, p. 13.) “adolescente ¢ um
menino ou uma menina que cessa gradativamente de ser uma
crianca ¢ ruma com dificuldade para o adulto que vira a ser”.

Para tanto, faz-se necessaria a contextualizacdo do com-
portamento sexual adolescente com o meio social no qual esta
inserido:

A sociedade contemporénea é profundamente contraditoria.
Estimula precocemente a pratica sexual por meio de filmes
pornograficos, propagandas insinuantes, prevalecendo a men-
talidade do consumo. Ela ndo oferece a devida educagédo ne-
cessaria para que o individuo possa aprender a se defender do
que é bom e do que é mau. A mentalidade preventiva ainda esta

muito longe de ser alcangada em nossa sociedade (LEVISKY,
1998, p.26).

Ainda nesse sentido, “as caracteristicas psicologicas
desse movimento evolutivo, sua expressividade e manifestaces
ao nivel de comportamento e da adaptacao social, sdo dependen-
tes da cultura e da sociedade em que o processo se desenvolve”
(LEVISKY, 1996, p. 21).

Relativamente ao desenvolvimento do adolescente ha
um dilema comportamental: satisfazer seus préprios desejos ou
a expectativa dos pais?

Ressalte-se a importancia de se avaliar em qual
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sociedade esse adolescente estd inserido ou submerso, tendo em
vista que a vivéncia e a convivéncia partem de um dado ou pré-
dado social, cujas influéncias da familia e do meio sdo bastante
expressivas na formacdo da personalidade e na maneira como
uma pessoa em formagao se coloca e se percebe no mundo.

A cultura ou 0 modus vivendi de uma localidade afetam
diretamente no modo como um sujeito se comporta, reage ou se
coloca em um universo social, inclusive, a religido pode ser um
fator de maior represséo ou controle de desejos sexuais, depen-
dendo do pais onde o sujeito se encontra e as ideologias e tradi-
coes que o identificam.

Em que pesem essas consideracdes acredita-se que os de-
Sejos ou expectativas que os pais depositam sobre os filhos estdo
relacionados a forma como os genitores educaram, no sentido de
que a prole seja capaz de retribuir o esperado, seja como profis-
sionais, como cidad&os. Contudo, os desejos podem ser excessi-
vos ou ilusérios, contemplando-se que 0s sujeitos sdo resultado,
além da educagdo e do ambiente, de influéncias culturais, do
temperamento, de seus ancestrais.

Nesse sentido:
A dissociagdo entre o bioldgico e os diversos niveis de matu-
racdo psicossocial passa a ser importante fatos de tensdo entre
o0s jovens. Fisicamente ele pode estar apto para exercer suas
fungdes sexuais, mas encontra diante de si as for¢as da cultura,
da sociedade e dos riscos que existem ante 0s desejos de plena
liberacdo e desenvolvimentos dessas funcdes (LEVISKY,
1998, p. 26).

Pode-se argumentar que, com as transformaces cultu-
rais e comportamentais pelas quais a sociedade atravessou, com
a flexibilizacdo das relacGes afetivas, diante de questdes que en-
volvam a sexualidade, o adolescente do presente século estaria
mais amadurecido ou menos infantilizado que o da Parte Geral
do Cadigo Penal de 1984. Entretanto, saliente-se que o legisla-
dor ndo enfrenta esse mérito. Ao que parece, 0 contetdo legisla-
tivo inaugurado em 2009 visa preservar aqueles que, em que
pese estarem inseridos em meio social mutavel, continuam
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sendo psicoldgica, além de fisicamente, inaptos a tomarem cer-
tas decisBes, como o inicio da vida sexual (e com quem).

A vida sexual ativa tem sido estudada pela Psicologia,
que a relaciona ao controle (ou ndo) dos impulsos pelos sujeitos
e como se poderiam administra-los:

Todas as pessoas tém impulsos sexuais biologicos. Contudo, a
culturae areligido podem influencia-las a reprimir o sexo antes
do casamento, a evitar relagcGes adulteras no casamento e
mesmo a ndo ter nenhuma atividade sexual, como no caso dos
monges, padres e freiras (FRIEDMAN; SCHUSTACK, 2004,
p. 442).

Essa repressdo ndo deixa de ser civilizatoria, uma vez
que a postergacédo do prazer é aceitavel, no sentido de frear os
instintos, sublima-los, seja diante da negativa do outro, seja pe-
rante as proibicdes legais.

A legislagao anterior trazia a expressdo “presungao de vi-
oléncia” aos que praticavam relagdes sexuais com menores de
14 anos e igualmente tratava da questdo dos portadores de doen-
¢as mentais, 0s quais, atualmente, sdo os vulneraveis, ratificando
os fatores etario, englobando-se os de ordem neuroldgica, psico-
I6gica e fisica, uma vez que incluem-se as criangas, que detém
limitacGes cognitivas e fisicas, quanto a forca, por exemplo, para
apresentarem resisténcia.

Entretanto, a alteracao da “presunc¢do de violéncia” para
“vulnerabilidade” softre criticas, uma vez que o comportamento
sexual da juventude brasileira esta em dissonancia ao texto legal
que estipulou determinada faixa etéria.

Eis o contraponto: “Partimos do seguinte ponto basico: o
legislador, na area penal, continua retrégrado e incapaz de acom-
panhar as mudancgas de comportamento reais na sociedade bra-
sileira, inclusive no campo da defini¢do da crianca e do adoles-
cente” (NUCCI, 2017, p. 59).

Assim:

Espera-se que 0 jovem aprenda a controlar seus impulsos se-

Xuais e agressivos num periodo em que ele se sente pouco ha-
bilitado para fazé-los, levando-o a reprimi-los ou libera-los.
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N&o raro passam a acdo, muitas vezes de forma impulsiva e
inconsequente, constituindo o acting out®. Isto é, agem por des-
carga, ndo usando devidamente sua capacidade de pensar cria-
tivamente (LEVISKY, 1998, p.31).

Consentimento significa vontade livre, ndo viciada de
permitir ou dar licenca para que algum ato seja praticado. No
que tange ao consentimento de adolescentes de até 14 anos,
questiona-se a capacidade de aceitacdo para determinados atos,
principalmente sexuais e os considerados libidinosos (os diver-
sos da conjuncéo carnal).

Nessa linha,
Tais niveis de envolvimento emocional e cognitivo requerem
maturidade e disponibilidade para funcionar dentro do princi-
pio de realidade individual e social. Elementos que, por sua
vez, véo sendo adquiridos a partir de vivéncias que contém ni-
veis de contradi¢Bes e conflitos que o adolescente necessita
atravessar e aprender a enfrentar (LEVISKY, 1998, p. 27).

Dessa forma, levando em consideracdo os possiveis Vi-
cios de vontade dos adolescentes, a legislacdo visou a protecédo
da liberdade sexual dos considerados vulneraveis. Nesse sen-
tido, sdo entendidas como vulneraveis “aquelas que nao tem su-
ficiente capacidade de discernimento para consentir de forma
valida no que se refere a pratica de qualquer ato sexual”
(PRADO, 2020, p. 818).

A liberdade sexual contempla a integridade e autonomia
sexual (PRADO; CARVALHO, 2017, p. 467).

A imposicdo de um desejo sexual unilateral em relacdo a
outra pessoa é uma forma de violacdo de liberdade sexual e da
dignidade pessoal, cujos conceitos estao atrelados, ou seja, im-

plica em humilhar o outro:
Dignidade e humilhagéo sdo dois temas que chamam a atencéo
quando se fala em identidade, respeito, singularidade de cada

3 Termo usado em psicanalise para designar as a¢des que apresentam, quase sempre,
um carater impulsivo, relativamente em ruptura com os sistemas de motivacéo habi-
tuais do sujeito, relativamente isolavel no decurso de suas atividades, e que toma mui-
tas vezes uma forma auto ou heteroagressiva. (LAPLANCHE e PONTALIS, 2001,

p.6).
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um, independente de como seja [...] “Quem humilha sera hu-
milhado” é uma frase biblica. Desde o inicio da existéncia, al-
guns se sentiram — como Sse sentem — superiores, quando im-
pdem uma condigdo de menos valia a outra pessoa, seja ex-
pondo-a ao ridiculo, publicamente, seja na ofensa verbal, fisica
ou sexual (SUECKER, 2013, p. 130-131).

A idade de 14 anos é um critério adotado pelo legislador,
contudo, merece ser ressaltada a questdo das criancas, que pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sdo aquelas com 12 anos
incompletos, assim, também, buscando reprimir as praticas de
pedofilia, cujos agentes sdo portadores de perversdo sexual e,
por isso, criminosos hediondos.

Assim:

De todo modo, temos que a intervengdo penal no &mbito da
sexualidade s6 faz sentido se se prestar a protecdo da propria
liberdade de autodeterminacdo sexual de adultos e a protecdo
do desenvolvimento pleno e saudavel de criancas, adolescentes
e incapazes em geral [..] (QUEIROZ; COUTINHO, 2019,
p.70).

Por mais que a legislagéo preveja e que haja matéria su-
mulada reiterando a idade da vitima, pondera-se que a sexuali-
zacdo dos adolescentes e até mesmo das criangas tem sido bas-
tante preocupante. O pais necessita de politicas publicas sociais
capazes de sublimarem os impulsos sexuais dos jovens, ao
mesmo tempo em que é urgente que adultos vejam criancgas e
adolescentes como tais pois, apesar de um eventual desenvolvi-
mento fisico, sdo psicoldgica e biologicamente imaturos.

II. UM COMPARATIVO NO QUE TANGE A IDADE DA V,I'-
TIMA RELATIVAMENTE AO ESTUPRO DE VULNERA-
VEL NO BRASIL E NA ARGENTINA

A lei é bastante clara no Brasil, especialmente, em 2018,
com a inclusdo do paragrafo 5° (Lei n°® 13718/2018) ao art. 217-
A, que reforca e insiste no afastamento do consentimento do me-

nor de 14 anos para a pratica de ato sexual:
Art. 217-A, CP: Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
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libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem 0 necessario discernimento para a préatica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resis-
téncia.

§ 20 (VETADO)

8§ 32 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluso, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

8 5° As penas previstas no caput e nos 8§ 1°, 3° e 4° deste ar-
tigo aplicam-se independentemente do consentimento da vi-
tima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais anterior-
mente ao crime (BRASIL, 2018).

Ao que indica, o legislador entendeu por bem esgotar as
possibilidades ou interpretages, uma vez que outro fator a ser
mencionado relativamente ao consentimento de adolescentes no
estupro de vulneravel é a sua — possivel — ligagdo com o estupra-
dor.

Os adolescentes, quando apaixonados, idealizam seus
companheiros, ou seja, para eles a relagdo amorosa se da com
alguém perfeito, sem capacidade critica; logo, o consentimento
do adolescente podera estar comprometido diante de circunstan-
cias que irdo viciar sua nocao de realidade, podendo fazer com
que realize condutas ndo pensadas de forma critica (LEVISKY,
1998, p. 55-56).

Pesquisadores norte-americanos defendem que:

O comportamento sexual pode ser influenciado por muitos fa-
tores psicolégicos, acrescido as press@es culturais e sociais que
podem mudar rapidamente de uma geracéao para a proxima. En-
tendendo as influéncias psicoldgicas que conduzem a atividade
sexual adolescente, como as rea¢des e mudangas hormonais,
quimicas e neuroldgicas é possivel intervir no auxilio, no apoio
a adolescentes em tomar decisdes quanto seu comportamento
sexual (WHO, 2011 apud PRINGLE et al, 2017).

Como descreve Levisky (1998, p. 60), “o jovem ndo se
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sente ainda preparado emocionalmente para uma verdadeira re-
lacéo sexual. Muitas vezes seus sonhos roméanticos ndo vao além
de sua imagina¢do”, demonstrando que a mescla entre a fantasia
e imaginacdo com a realidade, é capaz de impedir seu raciocinio
e afetar seu discernimento.

Relativamente ao afastamento do consentimento do me-
nor de 14 anos, eis a inteligéncia da Sumula 593 do Superior

Tribunal de Justica no que tange a matéria:
O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungao
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pra-
tica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de re-
lacionamento amoroso com o agente (BRASIL, 2018).

Dessa forma, ha vontade viciada do menor de 14 anos em
qualquer circunstancia em que houver ato libidinoso (todo o ato
diverso do coito vaginico) ou conjuncdo carnal com a vitima.
Além disso, a referida Sumula surge para que se impossibilitem
interpretacdes em sentido contrario, pacificando o entendimento
relativo a matéria. Portanto, a referida Sumula corrobora a reda-
cao do art. 217 — A do atual Codigo Penal, retirando possiveis
margens que deslegitimem a protecdo do adolescente, tornando
mais efetivo o resguardo aos vulneraveis.

Saliente-se, também, que a SUmula reitera que o consen-
timento independe do passado sexual da vitima, isto é, ndo pros-
pera o argumento de que sua eventual experiéncia sexual afasta-
ria a pratica do estupro. Ainda mais, trazendo a hipotese de even-
tual relacionamento amoroso pretérito o que ndo invalida a ne-
gativa da vitima ou que geraria presuncdo de consentimento,
afastando o cometimento do crime sexual. Ressalta-se que, em
2018, o legislador penal brasileiro acrescentou, pela Lei n°
13718, os tipos penais de estupro coletivo (evidenciado em cir-
cunstancias como o carnaval) e o estupro corretivo, para contro-
lar o comportamento social ou sexual da vitima (BRASIL,
2018).

Note-se que o estupro de vulneravel é crime hediondo no
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pais (art. 1°. 1-A, VI, Lei n° 8072/90), uma vez que 0 sujeito
passivo compreende uma camada bastante fragil da populagéo,
néo se esquecendo que criangas igualmente sdo abrangidas pela
faixa etéria constante na legislacao, tornando o delito ainda mais
reprovavel.

Cumpre, igualmente, ressaltar que o estupro absorveu,
em 2009, o atentado violento ao pudor, que fora revogado, sendo
que o ato libidinoso e ndo apenas a conjuncao carnal, sem o con-
sentimento da vitima, que pode ser do género masculino ou fe-
minino, consiste na pratica de estupro.

Por outro viés, ao contrario do crime de estupro tipifi-
cado pelo artigo 213 do Cddigo Penal, o uso da forca fisica ndo
é indispensavel para a configuracéo do crime de estupro de vul-
neravel, “a violéncia ou grave ameaca ndo ¢ um elemento essen-
cial, mas acidental do tipo, uma vez que pode configurar-se com
ou sem emprego da violéncia” (QUEIROZ; COUTINHO, 2019,
p.147).

Urge que seja realizado, apds essas inquietantes questdes
da realidade juridico-penal brasileira, um comparativo entre 0s
dois paises, razdo dessa abordagem. Sabe-se que a legislacédo so-
fre influéncia cultural, do modus vivendi do lugar na qual ¢ ela-
borada e posta: “as normas juridicas sao elaboradas a partir de
uma estrutura social que lhe da contexto e forma” (MASCARO,
2015, p.65).

Diante disso, comparam-se 0s dispositivos brasileiro e
argentino sobre estupro de vulnerdvel nos respectivos paises.
Importante ressaltar, ainda que brevemente, como as duas soci-
edades (brasileira e argentina) percebem as praticas sexuais pre-
coces.

Inicialmente, examinando o Brasil, salienta-se que
Chega-se a acompanhar, desde artigos até programas feitos
pela televisdo, com enfoque especifico, a gravidez de meninas
de 9, 10, 11, 12 e 13 anos, portanto, todas abaixo de 14 anos.
Elas ndo sdo prostitutas; formam familia e seus companheiros
podem ser igualmente jovens, mas h& muitos que ja
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ultrapassaram os 18 anos. E desumano separar o casal porque
se vislumbra, tecnicamente, a vulnerabilidade absoluta da vi-
tima (grifo do autor) (NUCCI, 2017, p. 61).

Por isso, conforme o autor supramencionado, o problema
da realidade da vida é maior que o do mundo estatico do texto
legal: a unido estavel da ofendida com o agressor: “ao menos
nesses casos € preciso que os juizes considerem relativa a vulne-
rabilidade, atestando a atipicidade do fato” (NUCCI, 2017, p.
67).

Para se estabelecer um paralelo com a iniciagdo sexual
de adolescentes na Argentina, estudo realizado com 1571 mu-
lheres adolescentes e jovens, relatou que em 2015, “os resulta-
dos mostram que a iniciagdo sexual ocorre a partir de se cumprir
15 anos e a maioria das mulheres debuta sexualmente antes dos
17 anos” (BINSTOCK; GOGNA, 2015).

Uma pesquisa realizada pela Universidade de Sao Paulo
(USP), em 2006 apontou que “adolescentes iniciam sua ativi-
dade sexual na faixa entre os 13 e os 17 anos de idade” (Sao
Paulo, 2007).

No que tange ao cerne desse estudo, que € a idade, crucial
para a configuracao do estupro de vulneravel, o Cédigo Penal da

Republica Argentina dispde em seu art. 119:

Artigo 119 - Sera reprimido com reclusdo ou prisao de seis (6)
meses a quatro (4) anos o que abusar sexualmente de uma pes-
soa quando esta for menor de treze (13) anos ou quando medi-
ante violéncia, ameagca, abuso coativo ou intimidatério de uma
relacdo de dependéncia, de autoridade ou de poder ou aprovei-
tando-se de que a vitima, por qualquer causa ndo possa consen-
tir livremente com sua acdo (ARGENTINA, 1984).

Outro ponto a ser comparado entre as legislacfes sdo as
penalidades: no Brasil, de acordo com o caput do artigo 217-A,
a reclusdo pela pratica do estupro de vulneravel é de oito a
quinze anos. Porém, na Argentina o apenamento para esse delito
é de 6 meses a 4 anos, no entanto a legislacdo argentina permite
a prisdo perpétua (art. 124, do Cdédigo Penal Argentino), se do
cometimento do crime resultar na morte da vitima, sancdo esta
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que é vedada no ordenamento juridico brasileiro. Em suma,
torna-se evidente a importancia da protecéo sexual de criangas e
adolescentes em ambas as legislagdes, tendo como elemento
principal a protecdo dos menores de 14 anos.

Os delitos contra a integridade sexual, como tipificados
na Argentina, tratam da protecdo de importantes e relevantes
bens juridicos: “Deve se entender que os bens juridicos em jogo
estdo na classe dos delitos constituidos por violacGes a digni-
dade, a intimidade, a liberdade sexual e em ambito das criancas
e jovens, também o desenvolvimento psiquico e fisico de sua
personalidade” (FELLINI; SANSONE, 2000, p. 18).

Na sequéncia, assim estabelece o art. 120, do Codigo Pe-
nal argentino:

Sera reprimido com prisdo ou reclusdo de trés a seis anos, 0
que realizar algumas das a¢Oes previstas no segundo ou no ter-
ceiro paragrafo do art. 119 com uma pessoa menor de 16 anos,
aproveitando-se de sua imaturidade sexual, em razéo da maio-
ridade do autor, sua relacdo de preeminéncia a respeito da vi-
tima ou outra circunstancia equivalente, sempre que nao resul-
tar um delito apenado mais severamente (ARGENTINA,
1984)*

Pela leitura apressada das legislacdes vigentes no Brasil
e na Argentina, aparentemente, nao sdo abertas margens de in-
terpretacdo, diante de dispositivos taxativos. Entretanto, em
2019, apenas para mencionar uma decisdo, na Argentina, um
acusado fora absolvido em juizo por ter tido relagdes sexuais
(duas vezes) com uma crianca de 11 anos, que, inclusive, engra-
vidou em decorréncia das praticas sexuais.

Veja-se a ementa de uma decisdo do Tribunal Oral Penal
de Corrientes:

4 O segundo e o terceiro paragrafos, os quais remetem o dispositivo preveem: “a pena
seré de quatro (4) a dez (10) anos de recluséo ou prisdo quando o abuso por sua dura-
¢do ou circunstancias de sua realizagcdo houver configurado uma submissdo sexual
gravemente ultrajante para a vitima”. “A pena sera de seis (6) a quinze (15) anos de
reclusdo ou prisdo quando mediando as circunstancias do primeiro paragrafo tenha
havido acesso carnal por via anal, vaginal ou oral ou realizado outros atos analogos,

introduzindo objetos ou partes do corpo em alguma das primeiras vias”.
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1 - Corresponde a absolver o acusado do delito de abuso sexual
com acesso carnal a uma menor de treze anos, pois o tipo exige
ao imputado ter realizado a conduta “abusiva”, nio se vislum-
bra em particular, pois interrogada a testemunha, com firmeza
e decisdo, manifestou que “nunca” foi obrigada a fazer algo
contra sua vontade e que nunca se sentiu abusada.®

2 — A presungdo de invalidade do consentimento do menor de
treze anos em uma relagdo sexual ndo € absoluta, sendo rela-
tiva, de maneira que Sse comprova que a menor prestou seu con-
sentimento para a realizagéo do ato sexual e a conduta do autor
n&o foi abusiva, o fato ndo pode ser considerado delitivo.

3- Néo é suficiente a circunstancia da menor de idade ou da
incapacidade para a configuracdo do delito de abuso sexual,
contudo faz falta algo mais: que se “abuse” delas; e em tais
pressupostos, 0 consentimento que prestaram o menor ou o in-
capaz é ndo somente possivel como valido, pois do contrario
ndo teria explicacdo a exigéncia normativa do “abuso” para
considerar cometido o delito.

4- A lei nega ao menor de treze anos de idade, a capacidade
suficiente para compreender o significado sociocultural do ato
sexual que protagoniza, considerando o legislador que uma
pessoa menor de treze anos esté incapacitada para compreender
0 sentido do acesso carnal, pelo qual ndo pode prestar valida-
mente seu consentimento para ele. (Al Dia, 2019).

A decis@o chama a atencdo por ser recente e pelo fato de
dar plena relevancia a palavra da “vitima” em detrimento de sua
idade, ou seja, o que prevaleceu fora seu depoimento e ndo o
critério cronologico trazido pela legislacéo.

Interessante que, em site oficial do Governo Argentino,
h& uma série de perguntas e respostas acerca do abuso sexual,
como se configura e, por certo, a importancia da abordagem da
questdo do consentimento. No texto surge a pergunta: “pode um
menino ou uma menina prestar seu consentimento para uma ati-
vidade sexual”? E a resposta: “Nado. Se considera abuso sexual,
a atividade sexual com um menor de 13 anos, mesmo que haja
prestado seu consentimento” (Argentina, 2020).

Na esteira dessa discusséo centrada eminentemente no

5 Onde Ié-se testemunha, traduziu-se do texto “testigo”.
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consentimento (na incapacidade de consentir), ressalta-se que,

Nos delitos sexuais mais graves, além da penetracéo, devia ha-
ver outra série de requisitos para que os delitos mais graves
pudessem se constituir como tais aos olhos da lei [...] com a
demonstracdo de uma auséncia ou total incapacidade de con-
sentimento por parte da vitima. Nesse sentido, se traz a colagdo
aquela velha maxima velle non potuit ergo noluit (aquele que
ndo pode querer, ndo quer). A mesma parece compreender na
teoria e na prética duas formas: aos menores de 12 anos e
guando a pessoa se encontrar privada de sua razao ou sentido
por qualquer causa, momentanea ou permanentemente (RIVA,
2013, p. 9).

A autora argentina refere menores de 12 anos e sua abor-
dagem é bastante significativa, no sentido da afirmag&o: aquele
que ndo pode querer, ndo quer. Essa maxima traduz e reduz a
problematica estabelecida. Nao é possivel consentir, entdo, que
néo se considere quando for defendida a possibilidade de anuén-
cia de quem ¢ incapaz de conferi-la.

Ainda na discussdo do consentimento na Argentina,
aponta-se o fato de manutencédo de relagdes entre maiores, co-
nhecido como consentimento desincriminador: “contudo, exis-
tem outros delitos nos quais a existéncia do consentimento faz
desaparecer o delito, por exemplo, consentir na manutencédo de
relagdes sexuais entre maiores de idade” (DEL VALLE AR-
GUELLO, 2013).

A dogmatica argentina é bastante critica no sentido dessa
discussdo quando o ato sexual envolve menores, e problematiza:

Suponhamaos que dois jovens, um de 12 anos e outra de 16 anos
mantenham um vinculo de casal desde um tempo €, como con-
sequéncia, protagonizam relagdes sexuais (masturbagdo, sexo
oral, penetracdo, etc.) desejadas, promovidas e consentidas por
ambos. Suponhamos que o pai/mée do menor, ao saber da re-
lagdo e por considera-la contraria & moral, denunciam a jovem
frente a Justica Penal. Estamos na presenca de um delito?
(BROGLIA, 2011).

Essa questdo € polémica e mereceria analise de cada
caso, em suas particularidades. No Brasil, pelo texto legal, tem-

se mostrado de forma assertiva a mens legis “engessando” o
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magistrado concernente a interpretacdes (além da lei). Contudo,
as dogmaticas brasileira e argentina se debrugam na mesma pre-
ocupacao, no sentido de ndo criminalizar indiscriminadamente
condutas praticadas, de cunho sexual, quando a suposta vitima
afirma conhecer e desejar o “autor do fato”. Para tanto, parece
que dois lados merecem anélise e atencdo: defesa e acusacéo.
Nesse patamar, pode-se discorrer a quem interessa a aplicacao
fria da lei ou a discussdo acerca das relacGes (pseudo) afetivas
entre as partes.

Na sequéncia, o autor argentino supramencionado dis-

serta que:

Para que se configure um delito, a conduta deve ter causado
dano ou posto em perigo de forma concreta o bem juridico de
que se trate, nesse caso, a integridade sexual. Se ambas as par-
tes consentem de forma livre no ato sexual (o que pressupde,
desde logo, faculdades para isso) tal afetacdo do bem juridico
ndo existiria e por isso, ndo haveria configurado delito algum
(BROGLIA, 2011).

Um argumento de defesa na linha do consentimento
foca-se, justamente, nas relacGes de proximidade entre ambos; o
problema ¢ a capacidade de compreensao acerca da pratica se-
xual, em decorréncia da idade. A questao é complexa, cujas im-
plicacBes podem resultar, como se reitera, na perda da virgin-
dade, na gravidez, na transmissdo de doencas sexualmente trans-
missiveis e, em questBes psicoldgicas, se, depois do ato, por
exemplo, um “abandonar” o outro, dependendo da intensidade
do sentimento na relacdo entre os dois. Cogita-se que desse en-
volvimento pode haver a geracao de traumas fisicos e psiquicos.

No Brasil, o fato de resultar em morte da vitima, o ape-
namento € de reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (art. 217
— A, § 4° CP), atentando-se ao fato de ser crime hediondo (art.
1°, VI, Lei n® 8072/90). Em caso de gravidez esta prevista a ma-
jorante (aumento de pena) de metade a 2/3 (dois tercos), se do
crime resulta gravidez (art. 234-A, 11, CP).

Em consonancia ao artigo 217-A do Codigo Penal, a ju-
risprudéncia brasileira corroborava, em 2015, antes da alteragédo
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legislativa em 2018, a vontade viciada da vitima vulneravel no
momento do ato libidinoso ou da conjungéo carnal. Eis inteli-
géncia de julgado do Superior Tribunal de Justica:
[...] foi dada pelo legislador, quando estabeleceu a idade de
quatorze como limite para o livre e pleno discernimento quanto
a iniciativa de uma relagéo sexual. Nao cabe, destarte, ao apli-
cador do direito relativizar esse dado objetivo, com o fim de
excluir a tipicidade da conduta (BRASIL, 2015).

Nessa linha de pensamento, o julgado supramencionado
afasta hipoteses defensivas no que tange ao passado ou ao com-
portamento da vitima. Veja-se:

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao

comportamento das criancas, de modo a desviar a analise da
conduta criminosa ou a justifica-la. Expressdes como “amadu-

CEINT3

recimento sexual da adolescente”, “experiéncia sexual pretérita
da vitima” ou mesmo a utilizagdo das expressoes “crianga pros-
tituta” ou “crianga sedutora” ainda frequentam o discurso ju-
risprudencial, como se o reconhecimento de tais circunstancias
em alguma medida justificasse os crimes sexuais perpetrados
(BRASIL, 2015).

A suposta ou aparente “permissividade sexual de paises
tropicais” ndo pressupde que sejam consideradas defensaveis
unides de criangas, por exemplo, de 11 anos com adultos de 30
anos, ainda que situacdes assim possam ser evidenciadas em al-
guns lares. Entretanto, em razéo de existirem, o legislador e o
Judiciario devem estar atentos a essas demandas sociais. O jul-
gado argentino, acima exposto, aponta como relevante e deter-
minante considerar a vontade e a manifestacdo da suposta vi-
tima. Contudo, atenta-se para a idade que, pela legislacdo brasi-
leira (Lei n® 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente), a
infancia é configurada até 12 anos incompletos. Logo, uma cri-
anca nao guarda capacidade de compreensdo ou possibilidade de
escolha em termos de atos sexuais.

Tanto que o legislador penal, na Exposi¢do de Motivos
do Cédigo Penal, em 1984, ao defender a maioridade penal com
18 anos, no Brasil, considerou que “[...] o menor, ser ainda in-
completo, é naturalmente antissocial na medida em que ndo é
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socializado ou instruido [...]” (BRASIL, 1984).

Nessa esteira, a possibilidade de que a vitima dé sua
aquiescéncia “¢ uma fronteira dificultosa e moével” (RIVA,
2013, p. 4).

Logo, se o legislador entende que o menor de 18 anos
ndo ¢ “socializado ou instruido”, isto €, ¢ imaturo, bioldgica e
psicologicamente. A vida sexual, ou melhor, o seu inicio ndo
deve ser banalizado ou vulgarizado, tendo em vista a necessi-
dade de que seja uma escolha consciente e (re) pensada. As cri-
ancas merecem especial protecéo e a necessidade de que vivam
efetivamente a sua infancia, sem anteciparem eventos que po-
dem esperar até 0s 14 anos.

Torna-se fundamental a protecao dos direitos de criangas
e adolescentes. Conforme o Ministro Rogerio Schietti Cruz:

Esse lento, porém constante, progresso rumo a uma protecéo
integral da crianca e do adolescente ndo foi obra do acaso, e
muito menos se incompatibiliza com a “evolugdo dos costu-
mes”. Ao contrario, é exatamente porque estamos caminhando
para uma sociedade cada vez mais preocupada com a formagéo
e 0 desenvolvimento psiquico e emocional saudavel dos futu-
ros adultos que o Direito, como braco juridico do Estado, cons-
troi todo esse complexo normativo (BRASIL, 2015).

O Egregio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
assim decidiu:

Para a configuragéo do tipo penal do estupro de vulnerdvel ndo
€ necessario que a vitima seja virgem ou ingénua, uma vez o
objeto de protecdo da norma € a dignidade sexual da pessoa
menor de 14 anos de idade contra as investidas daquele que é
penalmente responsavel (BRASIL 2020).

Nota-se, também, que a legislacdo argentina € mais se-
vera que a brasileira, tendo em vista a previsdo da prisao perpé-
tua: a aplicabilidade depende do entendimento do magistrado
acerca do caso concreto (se houve a configuracdo de crime ou
ndo, se mesmo prevista a conduta é tipica ou nao).

I\V. CONSIDERACOES FINAIS
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A alteracdo da legislagdo no que tange ao estupro, em
2009, gerou uma série de problemas, no que tange a idade apta
para a anuéncia quanto a liberdade sexual. No Brasil, 0 compor-
tamento sexual precoce é incentivado pelas redes sociais e pela
midia, falada e escrita, além das telenovelas que se mostram bas-
tante liberais relativamente a exteriorizacdo dos desejos sexuais,
inclusive, sem demonstrar qualquer enaltecimento a virgindade,
por exemplo. Entretanto, o legislador buscando frear os impul-
sos sexuais dos adolescentes, que também relacionam-se entre
si (o que configuraria em vontades viciadas de ambos, apesar do
consentimento no momento do ato), manteve a idade de 14 anos,
como “permissiva” para o inicio das relagdes sexuais. A discus-
sdo da dogmatica penal brasileira, como apontado, coloca a vul-
nerabilidade de forma relativa, a fim de contar com a sensibili-
dade do magistrado que apontara se houve ou ndo o crime em
tela.

Contudo, em matéria sumulada e em decorréncia da in-
cluséo do paragrafo 5° no art. 217-A do Codigo Penal Brasileiro,
parece gque se tentou pacificar o entendimento para quaisquer
condutas que acarretassem em consumacdo da lascivia do
agente. Sustenta-se que essa inclusao na legislacao penal impede
que o juiz tenha maior liberdade ao apreciar os autos, tendo em
vista, igualmente, entendimento dos Tribunais Superiores, uma
vez que a assertiva de que “cada caso € um caso” deve ser afas-
tada em termos de interpretacdo legal, a qual esta bastante clara.
Na Argentina a problematizacdo mostra-se inquietante, como no
Brasil, relativamente a dogmatica.

Esse texto ndo buscou estabelecer analogias ou compa-
racdes entre julgados em ambos 0s paises, contudo, refletir sobre
a idade da vitima e sua relacdo com o consentimento (conside-
rado viciado ou livre). Uma das diferencas entre ambas as legis-
lacGes encontra-se na idade: menor de 14 anos, para o Brasil e
menor de 13 anos, na lei penal argentina. Aponta-se, para ilus-
trar, o reconhecimento da relativizagcdo do consentimento em
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recente julgado argentino, como apontado. As praticas sexuais
que seriam, antes de 2009, reconhecidas no Brasil como atentado
violento ao pudor, assim como na Argentina, estdo absorvidas
no tipo de estupro.

Seria imprudente estabelecer uma conclusdo enfatica, fo-
cando o entendimento e aplicabilidade das legislagdes de forma
hermética, ou delimitando a um pequeno nimero de julgados,
uma compreensdo ou um entendimento taxativo de como os Tri-
bunais tém entendido o delito em tela, seja no Brasil ou na Ar-
gentina. Temerério seria estabelecer uma linha de raciocinio que
“pacificasse” as decisdes: 0 que se tem ¢ um sistema legislativo
que tentou se “blindar” de interpretagdes que ndo a descrita no
texto legal, ao menos, no Brasil, até pela realidade de iniciacdo
sexual precoce de uma parte bastante jovem da populagdo. Na
Argentina, o crime apreciado guarda um apenamento rigido, no
sentido da possibilidade de prisdo perpétua e a questdo do con-
sentimento (se valido ou nédo) ainda gera controversias na dog-
maética.

TREZIRGTT
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