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Resumo

O presente trabalho de conclusdo de curso possui como tema o crime
intitulado como stealthing e a possibilidade da obtencao do direito ao aborto
para suas vitimas. O stealthing ¢ a conduta de retirada do preservativo pelo
agente durante a relagdo sexual sem o consentimento da vitima, que
condicionou a realizagdo do ato mediante o uso da prote¢ao. Além disso, o
estudo trata da necessidade da previsdo legal do delito diante do numero de
casos que, até o momento, ndo se tem estimativa. O método de abordagem
adotado no presente estudo serd o hipotético-dedutivo, ja que o problema
objeto de estudo no projeto devera ter uma hipotese de solugdo. Para isso
serdo utilizadas pesquisas documentais, bibliograficas, interpretacdo de
artigos do nosso Cddigo Penal e doutrinas relacionadas ao tema. A resposta
da problematica do presente trabalho de conclusdo de curso concentra-se na
negligéncia por parte dos doutrinadores e legisladores diante da pratica desse
crime. A possibilidade da obtencao do aborto legal deve ser considerada por
conta da previsdo legal de sua concessdo para gestacdes provenientes de
estupro. Sendo a Unica diferenga entre as condutas o uso de violéncia ou
grave ameaca. No entanto, ambas as condutas sdo consideradas violéncia

sexual.

Palavras-chaves:  Stealthing.  Violéncia  Sexual. = Consentimento.

Preservativo. Aborto. Tipificagdo.
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1. Introducao

O presente estudo ird tratar da conduta de retirada do preservativo pelo
agente sem o consentimento da vitima, que havia consentido na relagao
condicionando com o uso da prote¢do. Essa pratica ¢ intitulada como
stealthing, e ¢ fruto de uma sociedade machista, onde homens estio em
posicao de superioridade, bem como da cultura do estupro, onde o prazer do
homem ¢é colocado acima dos direitos das mulheres. Guilherme Nucci, ao
tratar do crime de estupro, define o que seria a cultura de estupro:

“A cultura do estupro constitui um complexo de crencgas e opinides que encorajam

agressOes sexuais masculinas e sustenta a violéncia contra as mulheres. Cuida-se

de uma sociedade onde a violéncia € vista como sexy ¢ a sexualidade ¢ violenta.

Numa cultura do estupro, as mulheres captam um estado duradouro de ameaca que

alcanga desde observagdes sexuais até atingir o estupro. A cultura do estupro tolera

o terrorismo fisico e emocional contra as mulheres e apresenta isto como uma regra.

Na cultura do estupro, homens e mulheres aceitam que a violéncia sexual é um fato
da vida, tdo inevitavel como a morte ou os tributos”!

O Codigo Penal Brasileiro prevé, em seu artigo 215, o crime de
violagdo sexual mediante fraude, tipificando a pratica de conjung¢do carnal ou
outro ato libidinoso que impeca ou dificulte a manifestagdo de vontade da
vitima por meio de fraude. Nesse contexto, a pratica de retirar o preservativo
durante a relagdo sexual sem o consentimento do outro individuo, intitulado
com stealthing, que ndo estd previsto expressamente no direito penal
brasileiro, pode ser enquadrado nesse tipo penal, mas esse enquadramento

nao retira a necessidade de uma tipificagdo literal da conduta.

No stealthing, o consentimento estd presente, mas apenas no inicio da
realizacdo do ato sexual. No decorrer da pratica, esse consentimento ¢
comprometido completamente a partir da retirada do preservativo sem a
ciéncia da vitima. A liberdade de decidir sobre a relagao sexual ¢ viciada pela

ma-fé do parceiro que fez acreditar que usaria o preservativo.

I'NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado de Crimes Sexuais. Rio de Janeiro: Editora GEN, 2022.
P. 36.



O stealthing pode ocorrer em relagdes tendo como enganados tanto
homens quanto mulheres, sendo que em ambas hé o risco de a vitima contrair
doencas sexualmente transmissiveis. O individuo ¢ livre para manter relacoes
sexuais sem o uso do preservativo, assumindo o risco de futuros danos fisicos
que isso possa a vir lhe causar, mas ¢ fundamental que haja o seu

consentimento para que tal ato ocorra.

O estudo dessa pratica condendvel pode contribuir para se
compreender novas formas de comportamento que constituem violagdes da
dignidade sexual, permitindo que o direito penal acompanhe as mudangas
sociais, além do mais, esse tipo de crime também tem reflexos na
disseminac¢ao de doencas sexualmente transmissiveis. Estudos do Ministério
da Saude revelam que no Brasil cerca de 1 milhdo de pessoas relatam

diagndstico de DST.?

O referido delito recebeu a devida atengdo tarde demais, quando sua
pratica ja havia sido normalizada. As vitimas ndo imaginavam que estavam
diante de um ato que poderia ser configurado como crime. Os agentes, por
sua vez, apesar de agirem de ma-f¢€, ¢ possivel supor que em sua maior parte

nao tem conhecimento da gravidade da atitude.

A necessidade de tipificagdo em nosso ordenamento se da com o
objetivo de amparar as vitimas que até 0 momento estdo sem o suporte legal,
dependendo de uma interpretacdo favoravel dos julgadores para que,

finalmente, sejam protegidas e defendidas.

Por se tratar de uma violagao da liberdade individual, com naturais
reflexos na autoestima e alto risco para a satde das vitimas, o stealthing

mostra-se um problema relevante que merece uma abordagem transversal,

2 BRASIL. Ministério da Saude. Cerca de 1 milhdo de pessoas contrairam infec¢des sexualmente
transmissiveis no Brasil em 2019. Disponivel em <https://www.gov.br/saude/pt-
br/assuntos/noticias/2021-1/maio/cerca-de-1-milhao-de-pessoas-contrairam-infeccoes-sexualmen
te-transmissiveis-no-brasil-em-2019#:~:text=M%C3%B3dulos%20da%20Pesquisa%20Nacio
nal%?20de,an0s%20de%20idade%200u%20mais>. Acesso em 17/04/2023.




possuindo grande relevancia e importancia dentro da sociedade, e de género.
As consequéncias de tal violéncia na vida das mulheres devem ter a devida
atencao, visto que vivemos em um pais marcado culturalmente pelos reflexos

de uma estrutura patriarcal.

Essa perspectiva deve ser incorporada no meio juridico e varios sao os
desafios para que isso ocorra. Caso ndo seja considerada nas politicas
publicas haverd consequéncias para a efetiva concretizacdo da agenda
constitucional e importard no descumprimento de compromissos assumidos

pelo Estado em convengdes internacionais.

Emilia Ulhda em seu artigo “Desafios da Incorporagao transversal da
Perspectiva de Género e étnico-racial numa escola do sistema de justiga”
3estabeleceu que a constru¢do de diagnosticos para subsidiar processos de
identificacdo e a andlise de barreiras a igualdade e a ndo discriminagdo seria
o primeiro desafio para a incorporacdo da perspectiva ética de género e de

raca no plano institucional.

Para isso, ¢ importante identificar as politicas, praticas e normas das
instituicdes que podem afetar a igualdade e a ndo discriminagdao com base em
género e raga, além de reconhecer as barreiras estruturais e sist€émicas que
podem estar impedindo a incorporagdo da perspectiva ética de género e raga
das instituicdes. Com isso, ¢ possivel desenvolver um plano de acdo para
abordar as barreiras identificadas e promover a igualdade e a nao

discriminagdo com base em género e raca.

A Escola Superior do Ministério Publico da Unido, diante da
repercussio social, criou um plano de agio? para transversalizar a perspectiva

de género e étnico-racial em seu ambito. Esse plano tem como objetivo a

3 ULHOA, Emilia. Desafios da incorporaciio transversal da perspectiva de género e étnico-
racial numa escola do sistema de justica. In: CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; et al. (coord.)
Perspectivas de Género e o Sistema de Justica Brasileiro. Brasilia: ESMPU, 2019. Pp. 51-78.

4 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer Plano para Tranversalizar a Perpesctiva de Género e
Etnico-racial na Escola Superior do Ministério Piiblico da Uniiio. Brasilia: ESMPU, 2018.



superacdo do patriarcado e o racismo que estruturam as desigualdades no
pais.

O objetivo desse trabalho de conclusdo de curso ¢ relacionar o
stealthing, uma violéncia sexual cada vez mais presente na sociedade, com o
Direito Penal, bem como associar a sua pratica a possibilidade da realizacao
de uma analogia para a autorizagdo do aborto, decorrente dessa violacao, nos

casos em que ocorre uma gestacao indesejada.

O método de abordagem adotado no presente estudo sera o hipotético-
dedutivo, ja que o problema objeto de estudo no projeto devera ter uma
hipétese de solucdo. Para isso serdo utilizadas pesquisas documentais,
bibliograficas, interpretacdo de artigos do nosso Codigo Penal e doutrinas

relacionadas ao tema.

No desenvolvimento do tema sera apresentado, primeiro, o contexto
da violéncia contra a mulher no ambito da violéncia de género, que deve ser
compreendida para balizar propostas de interpretacao relativamente a como

tratar a gravidez resultante de stealthing no direito brasileiro.

Na sequéncia serd dedicado um capitulo para expor sobre o
reconhecimento do direito ao aborto humanitario no nosso sistema penal e as

hipdteses em que esse procedimento ja € permitido.

Por fim, um novo e derradeiro capitulo fara a analise do
enquadramento penal do stealthing no mnosso ordenamento juridico,
apresentando um panorama a respeito dos crimes que foram usados como
analogia nos casos envolvendo stealthing ¢ a necessidade imediata da sua

tipificagdo nos crimes contra a dignidade sexual.



2. A Violéncia Contra a Mulher no Ambito da Violéncia de

Género

Inicialmente, cumpre estabelecer a diferenca entre sexo e género. Sexo
¢ o rotulo que recebemos ao nascer e tem relacdo com nossos Cromossomos,
genitalias e hormodnios, ou seja, sexo tem relacdo direta com os aspectos
biologicos de cada ser humano. Ja o género diz respeito ao papel social que

se atribui a0 homem ou a mulher.

Nesse sentido, enquanto o sexo € uma categoria biolodgica, o género €
uma categoria sociologica. Nesse sentido, Joan Scott estabelece seu ponto
de vista a respeito do surgimento do termo “género” em nossa sociedade:

“O “género” parece ter aparecido primeiro entre as feministas americanas que

queriam insistir na qualidade fundamentalmente social das distingdes baseadas no

sexo. A palavra indicava uma rejeicao ao determinismo bioldgico implicito no uso
de termos como “sexo” ou “diferen¢a sexual”.” >

Além disso, utiliza-se o termo violéncia para casos em que hé abuso
psicoldgico e sexual, ndo sendo apenas utilizado em casos de uso de forca
fisica. A palavra violéncia ¢ definida no artigo 5° da Lei Maria da Penha:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a

mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial®

Com isso, interpreta-se que a violéncia ndo precisa ter impacto fisico
para ser igualmente prejudicial a saude do individuo. E o exemplo da
violagdo dos direitos estabelecidos no artigo 5° da Constitui¢ao Federal. No
referido artigo, a Constituicdo Federal garante a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, a igualdade perante a lei sem distingdo de

qualquer natureza. Essa prote¢ao esta disposta em seu artigo 5°, caput:

5 SCHOTT, Joan. Género: Uma Categoria Util para a Analise Histérica. Disponivel em
<https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/categoriautilanalischistorica.pdf>. Acesso em
13/06/2023.

6 BRASIL. Lei Maria da penha. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm >. Acesso em 05/10/2023.


https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/categoriautilanalisehistorica.pdf

Art. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:’

Em seguida, logo no seu primeiro inciso, a Constituicdo faz questdo
de mencionar que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes: “I
- Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do;”.8

E importante ressaltar que, apesar de existir essa norma estabelecendo
igualdade perante a lei, homens e mulheres por questdes fisioldgicas,
genéticas, psicologicas sao diferentes. A igualdade ¢ diferente da isonomia,
esta ¢ uma defini¢do classica que defende que se deve tratar igualmente

apenas quem for igual e quem for desigual tera que ser tratado desigualmente.

Importante fazer a distincdo da igualdade formal e material. A
igualdade formal, nada mais ¢, do que aquela estabelecida na lei. J4 a material
¢ a concretizagdo da igualdade formal, ou seja, a sua pratica. A igualdade de
Género esté entre os 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel propostos
pela ONU até 2030.° Além disso, o Brasil é o unico pais do mundo, até o
momento, que incluiu os referidos objetivos como metas do seu poder

judiciario.

A violéncia de género consiste em qualquer tipo de agressao fisica,
psicologica, sexual ou simbolica contra uma pessoa que possui certa

vulnerabilidade em razdo de seu género.!°

Em contrapartida, as nagdes unidas definem a violéncia contra a

mulher como:

7 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.  Acesso em
07/06/2023.

8 Ibid.

° PACTO GLOBAL. Objetivos de Desenvolvimento Sustentiavel. Disponivel em
<https://www.pactoglobal.org.br/ods>. Acesso em 30/05/2023.

100 que é a violéncia de género e como se manifesta? Portal Politize. Disponivel em
<https://www.politize.com.br/violencia-de-genero-2/>. Acesso em 05/06/2023.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
https://www.pactoglobal.org.br/ods
https://www.politize.com.br/violencia-de-genero-2/
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"qualquer ato de violéncia de género que resulte ou possa resultar em danos ou

sofrimentos fisicos, sexuais ou mentais para as mulheres, inclusive ameacas de tais

atos, coa¢do ou privagio arbitraria de liberdade, seja em vida publica ou privada".!!

A violéncia contra a mulher é um problema extremamente grave ¢
presente em nossa sociedade. A Organizacdo mundial da Satde apresentou
uma estimativa afirmando que uma em casa trés mulheres da América
sofreram violéncia fisica e/ou sexual por parte do parceiro intimo ou
violéncia sexual por um homem nao parceiro. A violéncia por parceiro intimo
¢ a forma mais comum de violéncia contra a mulher, dados afirmam que até
38% dos assassinatos de mulheres sdo cometidos por um parceiro intimo do

sexo masculino.!?

A violéncia contra a mulher atinge em sua grande maioria a mulher
negra de baixa renda. Durante a pandemia do coronavirus, a cada 8§ minutos

uma mulher sofreu violéncia, sendo mais da metade mulheres negras.'3

Entende-se, portanto, que violéncia de género ¢ a violéncia onde o
sexo masculino impde submissao, em qualquer ramo ou esfera, sobre o sexo
feminino. Essa predominancia em que mulheres sdo submetidas por homens,
nao ¢ apenas fisica, podendo ser patrimonial, comportamental, psicoldgica,

entre outras.

Simone de Beauvoir'* destaca que, em contrapartida ao pensamento
determinante de inferiorizagdo bioldgica do sexo feminino ao masculino,
tudo ¢ proveniente do papel social condicionado a mulher ao longo dos

tempos.

1 ORGANIZACAO PAN-AMAERICANA DE SAUDE (OPAS). Violéncia contra as Mulheres.
Disponivel em <https://www.paho.org/pt/topics/violence-against-women>. Acesso em 01/06/2023.
12 ORGANIZACAO PAN-AMAERICANA DE SAUDE (OPAS). Violéncia contra as Mulheres.
Disponivel em <https://www.paho.org/pt/topics/violence-against-women>. Acesso em 01/06/2023.
13 BRASIL. Camara dos Deputados. Mulheres negras sio maioria das vitimas de feminicidio e
as que mais sofrem com desigualdade social. Disponivel em <https:/www.camara.leg.br/
noticias/832964-mulheres-negras-sao-maioria-das-vitimas-de-feminicidio-e-as-que-mais-sofrem-
com-desigualdade-social/>. Acesso em 28/05/2023.

14 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012.



https://www.paho.org/pt/topics/violence-against-women
https://www.paho.org/pt/topics/violence-against-women

11

A Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) foi a primeira a
estabelecer normas com o objetivo de acabar com a violéncia contra a
mulher, em 1994. A violéncia contra a mulher ¢ uma das formas da violéncia
de género e ¢ definida pela Convengdo Interamericana que ficou conhecida
no Brasil como Convencado de Belém do Para, como sendo:

“qualquer ato ou conduta baseada no gé€nero, que cause morte, dano ou sofrimento

fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada” (Capitulo I, Artigo 1°)."

Analba Brazao e Guacira Cesar de Oliveira tratam a respeito do marco
histérico onde o combate contra a violéncia contra a mulher se iniciou:

O final da década de setenta e inicio da década de oitenta foi significativo para a

luta das mulheres contra a violéncia. Datam desse periodo as mobilizagdes de rua

contra a violéncia machista e as primeiras organizagdes feministas para receber as
dentincias e acolher as mulheres.'®

A Lei 11.340/2006'7, mais conhecida como Lei Maria da Penha, foi
publicada com o objetivo de proteger as vitimas e tratar a respeito dessa
violéncia de género, uma questdo tdo problematica e enraizada em nossa

sociedade.

A referida lei foi criada com o nome de uma mulher, Maria da Penha,
que foi vitima de violéncia fisica por parte de seu marido que a fez ficar
paraplégica. Maria da Penha foi casada por 23 anos e durante esse periodo
foi vitima de violéncias fisicas, verbais e psicologicas por parte do seu

marido, que tentou mata-la duas vezes, além de ter eletrocutado a vitima.

O caso foi bastante noticiado e o brasil foi condenado pela
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) por negligéncia e omissdao em

relagdo a violéncia doméstica. Além disso, foi feita uma recomendacao para

15 BRASIL. Senado Federal. A Violéncia contra a Mulher. Disponuivel em
<https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/hp/acervo/outras-referencias/copy2_of entenda-
a-violencia/a-violencia-contra-a-mulher>. Acesso em 05/06/2023.

16 BRAZAO, Analba; OLIVEIRA, Guacira Cesar de. Violéncia Contra As Mulheres. 1* edicdo.
Brasilia: Editora CFEMEA: MDG?3 Fund, 2010. P. 19

17 BRASIL. Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 09/05/2023.



https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/hp/acervo/outras-referencias/copy2_of_entenda-a-violencia/a-violencia-contra-a-mulher
https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/hp/acervo/outras-referencias/copy2_of_entenda-a-violencia/a-violencia-contra-a-mulher
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que o Estado Brasileiro pagasse uma indenizacao para a vitima e exigido que
o Brasil agisse de forma rapida e eficiente os procedimentos criminais em

relacdo ao caso.'®

Diante de toda a repercussao e comogao da sociedade, e gragas aos
movimentos feministas que alertavam a populacdo e denunciavam as
diversas formas de violéncias que as mulheres sofriam, a Lei Maria da Penha
foi criada. A referida lei ndo tem como finalidade o punitivismo e sim versar
a respeito de politicas publicas de prevencao, com o intuito de diminuir os

casos de violéncia contra mulheres no Brasil.

Além disso, ¢ importante ressaltar que a lei ndo trouxe crimes novos,
apenas protege a vitima de forma processual, ou seja, ¢ uma série de medidas
para proteger a mulher. Apesar de representar um grande avango, a Lei Maria
da Penha apresenta lacunas para oferecer um maior acesso ¢ uma melhor

aplicacao.

A Lei 11.340/2006'° em seu artigo 5° faz questdo de especificar que
abrange qualquer tipo de violéncia independentemente de orientagao sexual,
seja ela fisica, psicologica, sexual etc. Sendo assim, a lei ndo protege apenas

mulheres em relacdes heterossexuais.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesao,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:

I - No ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - No ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

IIT - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

18 ATHIAS, Gabricla. OEA Condena Brasil por Violéncia Doméstica. Portal Folha de Sdo Paulo.
Disponivel em <https://www].folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0605200109.htm>. Acesso em
02/06/2023.

19 BRASIL. Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 09/05/2023.



https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0605200109.htm
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Pardgrafo tinico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual.?’

A referida lei também garante as medidas protetivas de urgéncia
como, por exemplo, afastamento do lar, proibi¢do de contato e aproximagao
da vitima entre outras medidas. A proibicdo de contato ¢ em relacdo a
qualquer espécie de contato, podendo inclusive ser virtual. Essas medidas

estdo estabelecidas no artigo 22 da lei:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, o juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

I - Suspensdo da posse ou restri¢do do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgao
competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

II - Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
III - proibi¢do de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes € o0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicagao;

c) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicologica da ofendida;

IV - Restrigdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe
de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - Prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — Comparecimento do agressor a programas de recuperacdo e reeducagao;
e

VII — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio. 2!

Diante de todo o contexto historico do machismo estrutural e da
violéncia de género no Brasil, ndo ¢ inacreditdvel mulheres ainda nao estarem
completamente protegidas nem mesmo com uma série de leis com esse
objetivo, inclusive a lei anteriormente discutida. Maria Bandeira e Tania
Almeida comprovam a importancia das diferencas da condi¢gdo de género no
seguinte trecho:

“A Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948 reafirmou que os direitos humanos

sdo inalienaveis, universais e que nao reconhecem qualquer diferenca da condigao
de género. Embora tais tratados explicitem a ndo discriminagdo — sob qualquer

20 Tbid.
2 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 09/05/2023.
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dimensao — que deva existir entre homens e mulheres, a historia planetaria tem
evidenciado a sua violagdo sistematica.” >

Conforme mencionado, a Declaragdao dos Direitos Humanos ocorrida
em 1948, estabelece que ndo deve haver qualquer diferenca entre homem e

mulher, sendo obrigatorio o tratamento igualitario para ambos os sexos.

Incluindo no contexto da violéncia contra a mulher, as mulheres que
vao em busca da prote¢do oferecida pela Lei Maria da Penha merecem e
devem ser tratadas com dignidade e respeito e o Estado € o responsavel por
garantir que 1sso aconte¢a. Em muitos casos, a referida lei ndo ¢ aplicada de
maneira efetiva ou o Estado ndo oferece o tratamento adequado. Sobre o
tema, Sonia Maria Rabello Doxsey, estabelece que:

O Governo Brasileiro ¢ as Nagoes Unidas firmaram em 25 de novembro de 1998,

o Pacto Comunitario contra a violéncia intrafamiliar com o compromisso de

"capacitar os policiais civis e militares para o atendimento adequado em situagdes

de violéncia contra a mulher, incluidas as situagdes de violéncia doméstica".?

A respeito do tema, o Conselho Nacional de Justi¢a publicou o manual
de rotinas e estruturagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a mulher. O manual propde procedimentos para o funcionamento dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, servindo de
orientacdo para magistrados e servidores que atuam tanto na unidade
especializada como em Varas de competéncia comum que cumulam a

competéncia para processar ¢ julgar os feitos afetos a Lei Maria da Penha.?*

Esse manual foi criado com o objetivo de oferecer uma estrutura
adequada para a mulher que resolve denunciar seu agressor, porém na

realidade isso ndo acontece e talvez esteja longe de acontecer. A vitima que

22 BANDEIRA, Lourdes Maria; ALMEIDA, Tani Mara Campos de. Vinte Anos Da Convengio
Debelém do Para e a Lei Maria da Penha. 2015, p. 02. Disponivel em <https://periodicos.ufsc.br/
index.php/ref/article/view/38872/29351>. Acesso em 13/06/2023.

23 DOXSEY, Sonia Maria Rabello. Cidadania Precaria na Familia: A Violéncia Familiar, suas
causas e efeitos. P. 06. Disponivel em <https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/175.pdf>. Acesso
em 13/06/2023.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual de Rotinas e Estruturacio dos Juizados de
Voléncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. P. 14. Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/b3f18ac2f32a661bd02ca82clafbe3bb.pdf>.
Acesso em 13/06/2023.



https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/175.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/b3f18ac2f32a661bd02ca82c1afbe3bb.pdf
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sofre violéncia doméstica na maioria das vezes ndo tem ciéncia dos

empecilhos que terd que enfrentar apos fazer a dentncia.

A denuncia ¢ realizada em uma delegacia especializada de
atendimento a mulher que, apesar de ter sido criada para amparar a mulher,
muitas vezes ¢ completamente formada por policiais homens. Individuos que
na maioria das vezes tem 0 mesmo sexo que a pessoa que ocasionou sua ida

a delegacia.

A humilhagdo e o constrangimento sofridos pela vitima quando busca
uma prestacao jurisdicional, que lhe ¢ garantida por direito, torna o processo
ainda pior. No relatorio “O poder judiciario. No enfrentamento a violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres” publicado também pelo Conselho
Nacional de Justica, ha uma série de relatos de mulheres se sentem
desamparadas pelo 6rgao que deveria protegé-las:

“Em varias audiéncias, as mulheres pareciam retraidas naquele ambiente e falavam

baixo. Diante dessa situacdo, um dos juizes observados costumava dizer em tom

de voz alto: “Vocé é a vitima informante. Fale em alto e bom tom”. Outros, no
entanto, desprendiam maior aten¢@o as partes. Em uma das unidades, o juiz sempre
iniciava as audiéncias de instrugdo oferecendo agua e café para os depoentes. Em

outra, o juiz se mostrava compreensivo e solidario com as mulheres vitimas de
violéncia que relatavam haver retomado o relacionamento com seus agressores.””

Simone de Beavouir, escritora mencionada anteriormente, foi uma
figura extremamente importante para o feminismo e tem como uma das suas
frases mais famosas “nao se nasce mulher, torna-se mulher”. A escritora ao
afirmar isso faz mencdo a constru¢do que todo individuo passa em uma

sociedade para desempenhar qualquer um dos géneros.

O stealthing, objeto principal desse estudo, ¢ a reproducdo
involuntaria dos papeis sociais encarregados para as mulheres que foram

criados pelo homem. Além disso, a pratica ¢ uma das diversas formas de

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. O Poder Judiciario no Enfrentamento a Violéncia
Doméstica e Familiar contra as Mulheres. P. 65. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/7b7cb6d9ac9042¢c8d3e40700b80bf207.pdf>.  Acesso
em 13/06/2023.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/7b7cb6d9ac9042c8d3e40700b80bf207.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/7b7cb6d9ac9042c8d3e40700b80bf207.pdf
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violéncia contra a mulher e consequentemente, um exemplo de violéncia de

género.

A retirada do preservativo sem a anuéncia da mulher invalida seu
consentimento em favor do objetivo e vontade do agente. Além disso, essa
conduta coloca a vitima diretamente em risco, podendo contrair doengas ou
até mesmo engravidar. A superioridade da vontade do homem nessa situagao

reflete o papel dominador deste e o papel de submissdo da mulher.

A necessidade de uma tipificagdo literal da conduta ¢ fruto de uma
interpretacao do contexto histérico em que a sociedade esta inserida que

requer a criagdo de determinada norma.

Apesar de estar comprovado a existéncia de todos os elementos
presentes em uma violéncia de género, o stealthing muitas vezes ¢
interpretado como um desvio de carater, tornando sua presenga em nosso
ordenamento mais importante, para que vitimas tenham conhecimento da

gravidade do fato.



3. O Direito ao Aborto Humanitario no Brasil

A Constituicdo aponta a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica, organizada como Estado Democratico de Direito,
garantindo a inviolabilidade do direito a vida de brasileiros e estrangeiros no
Pais, em igualdade, sem distingao de qualquer natureza. Estabelecer o que se
considera pessoa humana e vida invioldvel envolve concepgdes de ordem

moral e religiosa.

O ser humano ¢ reconhecido como o sujeito das relagdes juridicas, por
conta disso, tem sua personalidade reconhecida. A personalidade ¢ o poder
de ter direitos ou contrair deveres.?® A duracdo da personalidade ¢ a vida do

individuo e seu inicio ¢ a partir do momento de seu nascimento.

Entende-se, portanto, que antes do nascimento ndo hé personalidade,
pois ela s6 surge quando o individuo nasce. No entanto, apesar de ndo possuir
personalidade de fato, o ordenamento juridico protege e resguarda os

interesses e direitos do nascituro.

Sobre o assunto, Castro Neves afirma que, nos casos dos nascituros, a
lei admite personalidade ficticia, ou seja, o ordenamento concede a uma
situagdo de fato uma prote¢ao juridica embora ndo desfrute de personalidade.
O autor afirma:

“O nascituro, enquanto no ventre de sua mae, recebe protegdo juridica, como se

seus direitos estivessem em poténcia, aguardando um fato futuro — o nascimento —

para que eles possam valer”.’

O artigo 2° do Cddigo Civil estabelece que a personalidade tem inicio
com o nascimento com vida, mas determina que a lei protege os direitos do

nascituro desde a sua concep¢ao:

26 CASTRO NEVES, José Roberto. Uma Introdu¢io Ao Direito Civil. 4* edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora GZ Editora, 2019, p. 48
27 Ibid.
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Art. 2°: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro

A protecao dos direitos do nascituro ndo esta somente na lei, como
também nas jurisprudéncias dos tribunais superiores. E o caso do Recurso

Especial n° 1.415.727 — SC (2013/0360491-3):

“EMENTA DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO.
ACAO DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2° DO
CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO.
VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°,
INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cdodigo Civil — que condiciona a aquisi¢ao
de personalidade juridica ao nascimento —, o ordenamento juridico patrio aponta
sinais de que ndo ha essa indissolivel vinculagdo entre o nascimento com vida e o
conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como
pode aparentar a leitura mais simplificada da lei.

2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro confere
ao nascituro a condi¢do de pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos arts.
1°, 2°, 6° e 45, caput, do Codigo Civil; direito do nascituro de receber doagao,
heranca e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 ¢ 1.798 do Codigo Civil); a especial
protecdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal (art. 8° do
ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e a satde do
nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade é, na verdade, do nascituro e nao
da mae (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condi¢do de pessoa viva do
nascituro — embora nao nascida — € afirmada sem a menor cerimonia, pois o crime
de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve alocado no titulo referente a
"crimes contra a pessoa" e especificamente no capitulo "dos crimes contra a vida"
— tutela da vida humana em formac&o, a chamada vida intrauterina (MIRABETE,
Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume II. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).

3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da personalidade
condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela Constituigdo Federal
de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas
transitava, essencialmente, dentro da orbita dos direitos patrimoniais. Porém,
atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente, amplos
catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa — como a
honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre outros.

4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas,
ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos
quais o direito a vida é o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de
direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se lhe for



19

garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que ¢ direito pressuposto a
todos os demais.

5. Portanto, ¢ procedente o pedido de indenizagdo referente ao seguro DPVAT,
com base no que dispde o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se o preceito legal garante
indenizagdo por morte, o aborto causado pelo acidente subsume-se a perfei¢do ao
comando normativo, haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do
nascituro, ou o perecimento de uma vida intrauterina.

6. Recurso especial provido.” 28

Na referida ementa, o relator, Ministro Luis Felipe Salomao cita as
teorias da concep¢do, informando ainda que as teorias natalista e da
personalidade condicional ndo se sustentam atualmente pois versam sob o

contexto dos direitos patrimoniais.

Sobre o assunto, ¢ importante tratar a respeito das referidas teorias,

que abordam a suposta existéncia dos direitos durante o periodo conceptivo.

A teoria natalista estabelece que o nascituro ainda ndo € oficialmente
uma pessoa logo ndo deve possuir qualquer direito. Ou seja, para essa teoria
a personalidade juridica tem inicio com o nascimento, ¢ o que esta
estabelecido no artigo mencionado anteriormente. Flavio Tartuce®
estabelece que essa teoria prevalecia entre autores modernos e classicos do

direito brasileiro, que eram adeptos a uma interpretacao literal da lei.

A segunda teoria ¢ a chamada teoria da personalidade condicional, ela
estabelece que os direitos do nascituro possuem condi¢do suspensiva, ou seja,
o nascituro € o titular de um eventual direito que ele possa vir a adquirir caso

1 Tartuce?, ainda, afi di¢a iva € o el t
ele nasca. Tartuce’”, ainda, afirma que a condic¢ao suspensiva é o elemento

acidental do negocio ou ato juridico que subordina a sua eficacia a evento

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.415.727/SC (2013/0360491-3).
Relator Ministro Ministro Luis Felipe Salomdo. Data de Julgamento 15/10/2014.

29 TARTUCE, Flavio. A situacio juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no Direito
Brasileiro. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. (coord.) Questdes
controvertidas do Cédigo Civil. Parte Geral. Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. Sao
Paulo: Método, 2007.

30 Tbid.
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futuro e incerto. Nesse caso, a condi¢cao nada mais € do que o nascimento do

nascituro.

A terceira e ultima teoria ¢ a teoria concepcionista, que afirma que os
direitos do nascituro surgem a partir da sua concep¢do. Sendo assim, os
direitos absolutos inerentes a personalidade (direito a vida, direito a

integridade fisica ou a saude) ndo dependem do nascimento com vida.?!

De todo modo, o ordenamento juridico concede direitos ao nascituro
apesar de afirmar que a personalidade juridica s6 se inicia com o nascimento
com vida. E importante destacar que isso se aplica até para os recém-nascidos
que faleceram minutos apos o nascimento. As decisdes do Superior Tribunal
de Justica, como o exemplo do Recurso Especial n°® 1.415-727 — SC
(2013/0360491-3), citado anteriormente reconhecendo os direitos dos
nascituros, demonstram uma afinidade do tribunal superior com a teoria

concepcionista.

A tematica envolvendo a legalizagdo do aborto tem relagdo com a
analise do direito como um todo a partir de uma perspectiva que considere o
género como marcador social influente. A discussdao sobre qual deve ser o
grau de prote¢do juridica da vida antes do nascimento passa pela discussao
dos direitos e protecdo da mulher gestante. O nascituro possui a mesma
protecao dada as pessoas por nosso ordenamento juridico, apesar do artigo 2°

do Cddigo Civil negar a sua personalidade juridica.

Diante desse cenario, ¢ evidente que a questdo do aborto ¢ bastante
polémica. Seja através de argumentos religiosos, emocionais ou até mesmo
éticos, a interrup¢do provocada da gravidez causa debate e reagdes fortes na
sociedade, mesmo entre aqueles que nem sequer possuem relacdo com a

gestante ou com o feto.

31 ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do nascituro. Sdo Paulo: LTR,
2007.
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Pesquisas de opinido ddo conta de que a maioria da populagdo
brasileira é favoravel a criminaliza¢do do aborto.*? Porém, mesmo com esse
impedimento a pratica nunca deixou ou deixard de ocorrer. Aborto ¢ uma
questdo de satde publica, os dados sdo a prova disso. Outro ponto
fundamental a ser lembrado ¢ o perfil das mulheres que mais morrem
praticando clandestinamente a interrup¢do da gravidez: mulheres negras e

pobres.

A ideia de que sua legalizagdo aumenta o numero de procedimentos ¢
completamente equivocada. Nos paises que legalizaram a interrup¢do da
gravidez, ndo se constatou qualquer aumento significativo no numero de

abortos realizados.?*

O Codigo Penal nao define expressamente o que € o aborto apenas usa
o termo “provocar aborto”, ndo especificando suas caracteristicas € os
elementos necessarios para a sua configuragdo. Sobre o assunto, Anibal
Bruno destaca:

"Segundo se admite geralmente, provocar aborto ¢ interromper o processo

fisiologico da gestacao, com a consequente morte do feto. Tem-se admitido muitas

vezes o aborto ou como a expulsdo prematura do feto, ou como a interrupgao do

do. u u A1
rocesso de gestacdo. Mas nem um nem outro desses fatos bastara isoladamente
para caracteriza-lo."%

Apesar de ndo descrever o que seria aborto, nosso ordenamento
juridico ndo permitido fazer seu procedimento, inclusive sua proibicao esta
presente em nosso Codigo Penal. Nele, estdo expressas as impedigdes tanto
do autoaborto, como no aborto consentido. Esses impedimentos estdao

previstos no artigo 124 e 126, respectivamente, do Codigo Penal:

32 Pesquisa Datafolha: 59% dos brasileiros sio contrarios a mudancas na atual lei sobre o
aborto. Portal G1. Disponivel em <https://gl.globo.com/bemestar/noticia/2018/08/22/pesquisa-
datafolha-59-dos-brasileiros-sao-contrarios-a-mudancas-na-atual-lei-sobre-o-aborto.ghtml>.
Acesso em 01/06/2023.

33 Ibid.

34 SARMENTO, Daniel. Legaliza¢io do Aborto e Constituicdo. Portal Mundo Juridico. P. 02.
Disponivel em <http://www.clam.org.br/bibliotecadigital/uploads/publicacoes/982 342 aborto
sarmentodaniel.pdf>. Acesso em 13/06/2023.

35 BRUNO, Anibal. Crimes contra a Pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. P.160
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Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - detengdo, de um a trés anos.*¢

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo tinico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de

quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o consentimento ¢ obtido

mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.’’

Apesar de nao ser possivel realizar esse procedimento unicamente por
vontade propria, nosso ordenamento permite a realizacdo desta intervengao
nos casos presentes no artigo 128 do Codigo Penal, ou seja, quando a vida da
gestante estd em risco ou quando a gravidez for fruto de estupro. Nesses
casos, como o aborto ¢ concedido e autorizado pelo Estado, ndo ha que se

falar em punibilidade da gestante tampouco do médico que realiza o

procedimento.

O aborto, ato para a interrup¢do da gravidez, realizado nos casos em
que a saude da mulher estd em risco ¢ chamado de aborto necessario, € como
o proprio nome ja diz, ele ¢ fundamental para que a vida da mulher seja
preservada. Nesse caso, a concordancia da gestante ¢ dispensdvel e o
procedimento pode ser realizada até mesmo sem a sua anuéncia, para que sua
vida seja protegida. Essa pratica esta tipificada no artigo 128 do Cédigo Penal
que determina:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario
I - Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante

O referido artigo também permitia o procedimento nos casos de feto
anencéfalo, porém foi alterado pela ADPF 54 que estabeleceu que seria
inconstitucional afirmar que o procedimento realizado nesses casos seria o
aborto, entendo que nesses casos ha uma causa de excludente de ilicitude ja

que esse tipo de gestacdo traz perigo a saude a gestante. O ministro Marco

36 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
06/06/2023.

37 Tbid.
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Aurélio, ao julgar essa arguicao de descumprimento de preceito fundamental
afirmou:
“Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir de
acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e a
dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por
prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer

outro motivo que ndo nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a
gravidez, para por fim ou, a0 menos, minimizar um estado de sofrimento.”

Em relacdo a esse ponto, ¢ fundamental destacar que qualquer ato que
venha a afetar o recém-nascido apds seu nascimento, ndo ¢ considerado
aborto, ja que a partir do nascimento o individuo ja possui personalidade
juridica. Se, por exemplo, o feto vier a falecer dias apds o seu nascimento por
conta de lesdes provocadas no Utero da gestante durante a gravidez com a
finalidade de interromper a gestagdo, como o resultado da pratica ocorreu

apds o nascimento, serd considerado homicidio.

O Supremo Tribunal Federal ampliou as hipoteses em que o aborto
pode ser considerado licito. Nessas situagdes, ocorre a exclusao de ilicitude
por conta da causa de estado de necessidade, ou seja, ndo ¢ considerado
crime, ou seja, exclui-se a culpabilidade do agente. As causas de exclusao da
ilicitude estao estabelecidas no artigo 23 do Cédigo Penal:

Art. 23 - Néo ha crime quando o agente pratica o fato:

I - Em estado de necessidade;

II - Em legitima defesa;

IIT - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Excesso punivel

Paragrafo tnico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera
pelo excesso doloso ou culposo.®®

A primeira hipdtese € o julgamento da ADF 54 de 2012 que trata dos
casos em que ndo ha viabilidade de vida extrauterina. J4 a segunda, ¢ a
interrupgao da gravidez realizado por uma pessoa nao habilitada (afinal, caso

seja realizada por um médico se estara diante do artigo 128, I do Codigo

38 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
06/06/2023.
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Penal). Por conta do perigo de vida da gestante ou da inviabilidade de vida
extrauterina do nascituro, estara em um contexto de estado de necessidade.
O estado de necessidade esta disciplinado no artigo 24 do Coédigo Penal:
Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,

direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstincias, ndo era razoavel
exigir-se.®

Rogério Greco afirma que o estado de necessidade ¢ diferente da
legitima defesa, onde o agente atua defendendo-se de uma agressao injusta.
Nesse caso, todos os bens em conflito estdo amparados pelo ordenamento

juridico. O conflito levara a prevaléncia de um bem sobre o outro.*

Juan Carlos Ferré, Miguel Angel Nufies Pax, William Terra de
Oliveira e Alexis Couto de Brito também tratam do Estado de Necessidade,
especificando os elementos que devem estar presentes para a sua

configuragao:

“Através do estado de necessidade autoriza-se que um sujeito, ameagado por uma
situacdo de perigo, pratica licitamente uma conduta tipificada como delito.
Enquanto na legitima defesa o pressuposto ¢ a agressdo proveniente de um ser
humano — uma acdo tipica e ilicita — e o delito consequente atinge os bens do
mesmo sujeito agressor, no estado de necessidade as circunstancias mudam. Em
primeiro lugar, a situagdo arriscada pode ter origens muito diversas (um fenomeno
da natureza, a atuacdo perigosa de um animal, uma enfermidade ou inclusive a
intervengdo de um ser humano, que nao pressuponha uma agdo tipica e ilicita). Em
segundo lugar, a resposta delitiva pode ser dirigida contra um terceiro ndo
relacionado com a situagdo.”!

Nessa hipotese, ambos os bens, seja a vida da gestante ou do feto, sao
protegidos pelo ordenamento juridico, mas um deverd perecer para que o
outro sobreviva. Sendo assim, nosso ordenamento escolheu proteger a vida

da gestante.

39 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
06/06/2023.

40 GRECO, Rogério. Direito Penal — Parte Geral. 21* edi¢do. Niter6i, RJ: Editora Impetus, 2019
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O segundo caso, aquele que realmente interessa no presente trabalho,
envolve a violacdo sexual. Nesse caso, o aborto ¢ chamado de humanitario.
Antes de aprofundar neste assunto, ¢ fundamental tratar do modo como o
legislador pune os crimes contra a dignidade sexual, estabelecidos no titulo
VI do Cdédigo Penal. A redagdo anterior do titulo era “crimes contra os
costumes”. Rogério Greco afirma que a mudanca se deu pois o foco da

protecdo nao era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar

sexualmente, mas sim a tutela da sua dignidade sexual.*?

Diante disso, nosso Codigo Penal dedicou um capitulo
exclusivamente para os crimes contra a liberdade sexual e outro para os
crimes sexuais contra vulneraveis e define os crimes de estupro e estupro de

vulneravel nos artigos 213 e 217-A, respectivamente, que estabelecem:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor
de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.*’

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

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

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.

§ 20 (VETADO)

§ 30 Se da conduta resulta lesdao corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 40 Se da conduta resulta morte:

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

42 GRECO, Rogério. Direito Penal — Parte Especial. Volume 3. 16* Edigdo. Niter6i, RJ: Editora
Impetus, 2019. P. 01.

43 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
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§ 5° As penas previstas no caput ¢ nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relagdes sexuais anteriormente ao crime.*

O termo “ato libidinoso” ¢ interpretado como qualquer ato de natureza
sexual que tenha como finalidade satisfazer a libido do agente. Rogério Greco

estabelece a diferenca entre a conjungdo carnal e o ato libidinoso:

“O constrangimento empregado pelo agente, portanto, pode ser dirigido a duas
finalidades diversas. Na primeira delas, o agente obriga a propria vitima a praticar
um ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal. Sua conduta, portanto, ¢ ativa,
podendo atuar sobre seu proprio corpo, com atos de masturbagao, por exemplo; no
corpo do agente que a constrange, praticando, v.g., sexo oral; ou, ainda, em terceira
pessoa, sendo assistida pelo agente. O segundo comportamento € passivo. Nesse
caso, a vitima permite que com ela seja praticado o ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal, seja pelo proprio agente que a constrange, seja por um terceiro,
a mando daquele. Dessa forma, o papel da vitima pode ser ativo, passivo ou, ainda,
simultaneamente, ativo € passivo™’

Na jurisprudéncia, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica
definiu o que ¢ considerado ato libidinoso no AgRG no REsp n.
1995.795/SC. O Tribunal Superior estabeleceu que ato libidinoso ndo seria
apenas coito anal ou sexo oral, podendo ser caracterizado mediante toques,

beijo lascivo, contatos voluptuosos dentre outros.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 217-A
DO CODIGO PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RECONHECIMENTO
DO DELITO NA FORMA TENTADA PELO EG. TRIBUNAL A QUO.
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS
DA CONJUNCAO CARNAL. RECONHECIMENTO DA FORMA
CONSUMADA. PRECEDENTES. REVALORACAO DOS ELEMENTOS
FATICO-PROBATORIOS DELINEADO NOS AUTOS. NAO INCIDENCIA DO
OBICE PREVISTO NA SUMULA 7/STJ.

I — O ato libidinoso, atualmente descrito nos arts. 213 e 217-A do Cédigo Penal,
nao € s6 o coito anal ou o sexo oral, mas podem ser caracterizados mediante toques,
beijo lascivo, contatos voluptuosos, contemplacdo lasciva, dentre outros. Isto
porque, o legislador, com a alteragdo trazida pela Lei n. 12.015/2009, optou por
consagrar que no delito de estupro a pratica de conjungdo carnal ou outro ato
libidinoso, ndo havendo rol taxativo ou exemplificativo acerca de quais atos seria
considerados libidinosos.

I — A revaloragdo da prova ou de dados explicitamente admitidos e delineados no
decisorio recorrido, quando suficientes para a solugdo da quaestio, ndo implica o
vedado reexame do material de conhecimento. Os elementos probatdrios

44 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
06/06/2023.
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delineados no v. acérdao increpado sdo suficientes a analise do pedido, exigindo,
tdo somente, a revaloracao da situacdo descrita, o que, ao contrario, admite-se na
via extraordinaria.

IIT — Na hipoétese, examinadas as provas delineadas no v. acordao recorrido e,
atribuindo-lhe a devida importancia, esta comprovada a pratica de atos libidinosos
diversos da conjuncdo carnal contra a menor, evidenciando a configura¢ao do
crime de estupro de vulneravel na forma consumada. Agravo regimental
desprovido.*®

A Lei 12.015/2009*" unificou os tipos penais do artigo 213, na sua
redagdo original e do hoje revogado artigo 214, ambos do Cddigo Penal, em
um soé tipo penal, o atual artigo 213. Essa alteracdo foi realizada para evitar
controvérsias relativas a esses tipos penais ja que antes havia uma
inseguranga a partir das jurisprudéncias dos tribunais, principalmente os

superiores a respeito da possibilidade de continuidade delitiva.*®

Essa unificagdo tornou o artigo um tipo misto alternativo mais amplo.
Além disso, a redacao do art. 1°, V e VI da Lei. 8.072/90 foi revogada pela
Lei 12.015/2009. A antiga lei tornava hediondo os crimes de estupro e
atentado ao pudor (que hoje ¢ incorporado ao crime de estupro) apenas se
houvesse a combinacao com o artigo 223 do Codigo Penal que trata de lesao
corporal de natureza grave. Isto ¢, a antiga lei apenas considerava os referidos
crimes hediondos se os mesmos fossem considerados qualificados de acordo
com o resultado. A nova lei estabelece que tanto o estupro simples, o estupro

qualificado e o estupro de vulneravel sao crimes hediondos.

Em um estupro com conjungao carnal, a vitima pode estar diante de
diversas consequéncias, sejam elas fisicas, psicologicas e até mesmo sociais.
Em relagdo a saude fisica, a vitima pode sofrer lesdes fisicas como cortes,
hematomas, doengas sexualmente transmissiveis (DSTs) e até mesmo

gravidez indesejada. Os danos psicoldgicos sdo inevitaveis e inquestionaveis.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.995.795/SC. Relator Desembargador Convocado Jesuino Rissato. Quinta Turma. Julgado em
23/08/2022, DJe de 26/08/2022.

47 BRASIL. Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em <https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112015.htm>. Acesso em 02/06/2023.

48 GRECO, Rogério. Direito Penal — Parte Especial. Volume 3. 16* Edi¢do. Niter6i, RJ: Editora
Impetus, 2019. P. 11.
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A vitima pode sofrer de ansiedade, depressao, transtornos de estresse pos-

traumatico (TEPT), etc.*

Os danos psicologicos afetam consequentemente a vida social da
vitima, que também desenvolve uma baixa na autoestima, gerando uma certa
dificuldade de confianga em outras pessoas. As consequéncias sociais muitas
vezes ndo possuem a atencdo necessaria, apesar de serem igualmente sérias.
A vitima pode ter dificuldade em manter relacionamentos pessoais e

profissionais, bem como sentir-se isolada e excluida da sociedade.

O Codigo Penal também previu outros crimes contra a liberdade
sexual além do estupro: a violagdo sexual mediante fraude, no artigo 215, a
importunacao sexual, no artigo 215-A, e o assédio sexual no artigo 216-A,
bem como o crime de exposi¢ao da intimidade sexual, no artigo 216-B. Entre
0os crimes sexuais contra vulneraveis incluiu corrup¢do de menores, a
satisfacdo da lascivia mediante presenga de crianga ou adolescente,
favorecimento da prostitui¢ao ou outras formas de exploracao de vulneravel
e divulgacdo de cenas de estupro ou cena de estupro de vulneravel,

respectivamente nos artigos 218, 218-A, 218-B e 218-C.

Diante desse cendrio, ¢ preciso entender sobre a violéncia sexual

mediante fraude. O artigo 215 do Codigo Penal estabelece que:

Art. 215. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagdo de
vontade da vitima:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo tinico. Se o crime ¢ cometido com o fim de obter vantagem econdmica,
aplica-se também multa. >

E considerado fraude tudo aquilo que dificulte ou impeca a livre

manifestagdo da vitima. A fraude torna viciado o consentimento da vitima,

49 SOUZA, Flavia Bello Costa de; DREZETT, Jefferson; et al. Aspectos psicolégicos de mulheres
que sofrem violéncia sexual. Disponivel em  <https://www.sciencedirect.com/
science/article/pii/S141320871300006X>. Acesso em 15/05/2023.

50 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. Disponivel em
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pois se a mesma soubesse da atitude do agente, ndo continuaria o ato.

Destaca-se a defini¢do de fraude para Nélson Hungria:
“Fraude ¢ a maliciosa provocagao ou aproveitamento do erro ou engano de outrem,
para consecuc¢do de um fim ilicito. Nem toda fraude, porém, constitui material da
entidade criminal em questdo. Nao bastam, assim, as meras sugestdes verbais: é
preciso o emprego de artificios, de estratagemas (mise em aeuvre de coisas ou
pessoas) que torne insuperavel o erro. Nao ¢ de confundir-se o engano obtido pela
sedugdo com o engano a que, na espécie, ¢ induzida a vitima. A blanda verba, os
allectamenta, as dolosae promissiones nada t€ém a ver com a fraus necesséria a

configuragdo do crime de que ora se trata, pois ndo ofendem, sequer indiretamente,
a liberdade sexual.”!

Na violagdo sexual mediante fraude nao ha violéncia ou grave ameaga
como no caso do Estupro, estabelecido no artigo 213 do Cédigo Penal. Aqui
a vitima ndo consegue expressar sua vontade por conta de uma conduta
dolosa praticada pelo agente. A fraude ¢ utilizada pelo agente para alcancar

seu objetivo de ter conjun¢do carnal ou qualquer ato libidinoso.

Caso a fraude viole completamente a capacidade de resisténcia da
vitima, estard diante do crime de estupro de vulneravel. Rogério Sanches
Cunbha trata do assunto:

“A fraude utilizada na execu¢do do crime nao pode anular a capacidade de

resisténcia da vitima, caso em que estara configurado o delito de estupro de

vulneravel (art. 217-A do CP). Assim, ndo pratica o estelionato sexual (art. 215 do

CP), mas estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), o agente que usa psicotropicos
para vencer a resisténcia da vitima e com ela manter a conjung¢io carnal.” 32

Retornando para os casos em que o aborto ¢ permitido por nossa
legislagdo, o segundo caso ¢, como foi dito anteriormente, justamente nos
casos de violéncia sexual. Nesse caso, o aborto ¢ chamado de humanitario.
Esse tipo de aborto também pode ser conhecido como ético, piedoso ou até
mesmo sentimental. Nélson Hungria ao tratar do assunto, destaca:

“Nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade
odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara perpetuamente o horrivel episoédio

S HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume 8. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1959. 4* edicdo. P. 149

52 CUNHA, Rogério Sanches. Comentarios 2 Reforma Criminal de 2009 e 2 Convencio de Viena
Sobre o Direito dos Tratados. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 43
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da violéncia sofrida. Segundo Binding, seria profundamente iniqua a terrivel
exigéncia do direito de que a mulher suporte o fruto de sua involuntéria desonra.”*

No aborto humanitario, como a gravidez nao afeta a saude da gestante,
a mulher deve concordar e nos casos em que a gestante for incapaz, deve
haver a concordancia de seu representante legal. Sem esse consentimento,
seja da gestante ou do seu representante legal nos casos em que a mulher ¢
menor de idade, ndo havera a exclusdo da ilicitude. Nos casos em que ha
divergéncia de opinides entre a gestante que € incapaz e seu representante
legal, Rogério Greco estabelece que deve prevalecer o raciocinio pela vida
do feto:

“Entendemos que, havendo divergéncia de posi¢des, deve prevalecer o raciocinio

pela vida do feto, ndo importando a incapacidade da gestante. O suprimento de seu

consentimento pelo de seu representante legal s6 deve ser entendido no sentido de

corroborar a sua decisdo na eliminagdo do produto da concepcdo. Caso contrario,
se deseja levar a gravidez a termo, sua vontade devera ser atendida.”>*

Durante anos a doutrina e a jurisprudéncia entenderam que nos casos
do aborto humanitério nao seria necessaria uma autorizacao judicial para que
tal interrup¢do de gravidez fosse realizada. Sobre o tema, Pierangeli afirma

em seu livro “Manual de Direito Penal Brasileiro: parte especial”:

“E momento de lembrar que o médico, para realizar o aborto sentimental, ndo
necessita da comprovacgdo de uma sentenca condenatdria contra o autor do crime
de estupro, nem mesmo se exige autorizacdo judicial. Submete-se o facultativo
apenas e tio somente ao Codigo de Etica Médica, mas ele deve, por cautela, se
cercar de certidoes e copias de boletins de ocorréncia policial, declaragdes,
atestados etc. Atente-se que, se o médico for induzido a erro pela gestante ou
terceiro, e se o aborto estiver justificado pelas circunstancias que o levaram ao erro,
havera erro de tipo. Tratando-se de estupro de menor de 14 anos, quando a

violéncia se presume, basta, para satisfazer a cautela, a prova da menoridade”.>®

Essa autorizagdo judicial ¢ considerada uma figura completamente
alheia aos requisitos da tipicidade especial presentes no artigo 128, I e II do

Cdédigo Penal. Segundo essa pratica, a vitima do crime ou seu representante

533 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume 8. 4 edi¢do. Rio de Janeiro, Editora
Forense, 1959. P. 304

3 GRECO, Rogério. Direito Penal — Parte Especial. Volume 2. 16* Edigdo. Niterdi, RJ: Editora
Impetus, 2019. P. 154.

35 PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial. 2* Edig4o.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. Pp. 121-122
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legal, quando incapaz, postulariam a referida autorizacdo judicial, o
magistrado ouviria o Ministério Publico e decidiria a seguir a respeito da

autorizacao em relagdo a realizagdao do procedimento.

Geraldo Batista Siqueira em seu artigo “Aborto Humanitario:
Autorizagdo judicial” sustenta que nesses casos, como hé absoluta auséncia
de respaldo legal, o Promotor de Justica, quando intimado, deve recusar a se
manifestar e impugnar a competéncia do juiz devido a incompatibilidade de

atuacdo jurisdicional do Estado.>®

O fato ¢ que até a Portaria n° 2.561 de 23 de setembro de 2020 a
autorizacao legal ndo era necessaria. A referida portaria trouxe a exigéncia
da autorizacao judicial para que o procedimento fosse realizado, e a mesma

so seria concedida ap0s a realizagdo de quatro fases.”’

A primeira fase seria a realizagao do termo circunstanciado relatando
o evento que deveria ser realizado pela gestante (ou representante legal
quando a gestante for incapaz) e dois profissionais de satde. O relato deveria
conter o local, dia e hora do fato, a forma de violéncia, a descri¢gao dos
agentes da conduta e, quando possivel, a identificagdo de supostas

testemunhas.

A segunda fase seria composta pela intervencdo do médico
responsavel que deveria emitir um parecer técnico apds analisar diversos
exames. Segundo a portaria, seria necessario que no minimo trés integrantes
da equipe de saude subscrevessem o termo de aprovacao do procedimento a
ser realizado, ndo sendo possivel haver desconformidade com a conclusao do

parecer técnico elaborado pelo médico.

56 SIQUEIRA, Geraldo Batista. Aborto Humanitario: Autoriza¢io Judicial. Revista dos
Tribunais. Volume 675/1992. Disponivel em <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/23480/
aborto_humanitario_autorizacao_judicial.pdf >. Acesso em 14/06/2023.
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A terceira fase seria composta pela assinatura da gestante ou de seu
representante legal no Termo de Responsabilidade. O termo deveria conter a
adverténcia expressa a respeito dos crimes de falsidade ideologica (prevista
no artigo 299 do Codigo Penal) e de aborto (previsto no artigo 124 do Coédigo
Penal).

Mesmo apos essas trés fases completamente desgastantes
mentalmente e fisicamente para a gestante, ela ainda teria que realizar uma
quarta fase para, enfim, obter seu direito legal. Nessa fase, a gestante deveria
esclarecer os riscos e desconfortos da gestacdo. Em outras palavras, ela
deveria justificar e explicar os motivos, que deveriam parecer dbvios, para
ndo querer continuar gerando o feto fruto de uma das maiores tragédias de

sua vida.

Além de todo o processo a ser realizado, a referida Portaria tornou
obrigatéria a comunicacdo a autoridade policial que deveria ser feita pelo
médico sempre que uma vitima chegasse ao hospital relatando a violéncia
sexual e solicitando seu direito. Diante de tantas fases e da demora da justica
brasileira, a gestacao da vitima avangava e, com isso, ameagava seu interesse
principal. Mesmo nos casos previstos em lei, o procedimento s6 pode ser
realizado até a vigésima semana, antes de o feto atingir sua viabilidade
(podendo ser estendida até a vigésima segunda semana desde que o feto tenha

menos de 500 gramas).

Em 2023, finalmente a saude mental da mulher, vitima de violéncia
sexual, foi priorizada e a portaria foi revogada pela Ministra da Satide. Com
1sso, a Portaria GM/MS N° 13 de 13 de janeiro de 2023 revogou a Portaria

citada anteriormente.>®

8 BRASIL. Portaria GM/MS n° 13, de 13 de janeiro de 2023. Disponivel em
<https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-gm/ms-n-13-de-13-de-janeiro-de-2023-
457959944>. Acesso em 24/05/2023.
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Atualmente ndo ¢ mais necessario que a autoridade policial seja
informada, isso porque o aborto humanitario ndo necessita de autorizacao
judicial para que seja comprovado a sua licitude. Tornando a situacao, que ja
¢ extremamente delicada para a mulher, menos humilhante e fazendo com
que o procedimento seja muito mais rapido. Cumpre ressaltar que a referida
exigéncia fazia com que muitas mulheres gerassem seus filhos, mesmo ndo
possuindo a menor vontade e preparo para tanto, apenas para evitar exposi¢ao

e ainda mais desgaste emocional.

O aborto humanitario apesar de nao necessitar de autorizagao judicial,
deve ser analisado pelo médico. Ele deve comprovar que, de fato, houve
violagdo sexual. Essa confirmagdo poderd ser dada seja por meio da
verificagdo da veracidade das informagdes narradas ou através de meios a

disposi¢dao do médico para que haja a sua comprovacao.

O termo humanitario ¢ usado justamente porque nesses casos, deve-se
priorizar o bem-estar da vitima que ja foi emocionalmente e, na maioria das
vezes, fisicamente agredida. Nao podendo atribuir a mesma, a obrigacao de
realizar qualquer outro processo que prejudique ainda mais sua saude mental,
seja por meio de uma dentincia para a policia ou até mesmo através de exames

vexatorios que a deixem ainda mais vulneravel.

O legislador diante do confronto entre a protecdo da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, ambos direitos fundamentais estabelecidos
em nossa Constituicao federal, optou por proteger, nos casos em que o
procedimento € permitido, a dignidade da gestante. Isso porque a permissao
s6 ¢ concedida em situagdes em que a vida da gestante estd em risco ou

quando a mesma foi vitima de um estupro. Com isso, a mulher tem a

possibilidade de interromper a gestagdo, se caso assim preferir.

Anibal Bruno trata dessa preferéncia de prote¢do do ordenamento
juridico as gestantes nos casos de gravidez resultante de estupro ao

disciplinar:
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“Em verdade, a questdo ai estd muito aquém do caso em que se trata de preservar
a vida da mulher. Dificilmente se poderia reduzir a hipodtese a um estado de
necessidade. Mas razdes de ordem ética ou emocional que o legislador considerou
extremamente ponderaveis tém introduzido essa descriminante em algumas
legislagdes, atitude incentivada por episodios graves que realmente reclamavam
medidas de excecdo.” ¥

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental citado
anteriormente, afirma que todas as pessoas devem ser tratadas com respeito
independente das suas diferencas individuais. Esse principio muitas vezes €
usado como argumento pelos que condenam a pratica do aborto, mas,
ironicamente, ¢ esquecido completamente quando cogitam submeter uma
mulher vitima de violéncia sexual a gerar o feto, esquecendo as

circunstancias que levaram a mesma a engravidar.

39 BRUNO, Anibal. Crimes contra a Pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. P. 173.



4. O Stealthing e seu Tratamento Penal no Direito

Brasileiro

No presente estudo, stealthing sera traduzido como dissimulagao. O
stealthing €, como foi falado, a retirada da camisinha pelo agente sem que a
vitima saiba. Nesse caso, a vitima concorda em ter a relagdo sexual, mas
coloca como condic¢ao o uso do preservativo. No meio do ato, o agente retira
o instrumento, que tinha sido colocado como exigéncia para que a relagao
ocorresse, € a vitima na maioria das vezes nao nota. O sujeito entdo realiza

uma fraude para que a vitima tenha sua vontade impedida.

O stealthing torna a relagdo sexual que se inicia consentida em nao
consentida, a partir da retirada do preservativo. Durante o ato, conforme dito,
¢ raro a vitima conseguir perceber a conduta realizada pelo agente e nos casos
em que a vitima percebe, muitas vezes ela ¢ forcada mediante violéncia ou
grave ameaca a finalizar a relagdo sexual. Nesse ultimo caso, ndo resta

davidas que se estara diante de um estupro.

A liberdade sexual é um direito essencial diante de uma sociedade, o
sujeito tem o direito de escolher livremente a forma, com quem e se a relagao
sexual ird ocorrer. Francisco Mufioz trata do assunto quando afirma:

“A liberdade sexual, entendida como aquela parte da liberdade referida ao exercicio

da propria sexualidade e, de certo modo, a disposi¢ao do proprio corpo, aparece

como bem juridico merecedor de uma protecdo especifica, ndo sendo suficiente

wa di ~ 4 L . ..
ara abranger toda sua dimensdo a protecdo genérica concedida a liberdade
geral "%

A pratica do stealthing viola diretamente o direito a liberdade e o
direito a dignidade sexual pois o agente retira o preservativo sem o
consentimento da vitima. Além disso, o ato também fere principio da
dignidade da pessoa humana que esté estabelecido no artigo 1°, inciso III da

Constituicao Federal:

60 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal: Parte Especial. 15. Ed. Valencia: Editora Tirant
Lo Blanch, 2004, p. 206
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Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I1I - a dignidade da pessoa humana;®!

Ao longo dos anos essa pratica aumentou drasticamente,
principalmente entre os jovens. Essa violéncia ocorre principalmente com
mulheres, mas ha relatos de homens que também foram vitimas.®> Além da
possibilidade de transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis, seja
qual for o género da vitima, nas mulheres essa pratica pode provocar uma

gravidez indesejada.

Alexandra Brodsky publicou um artigo afirmando que existem grupos
e comunidades na rede mundial de computadores onde pessoas que praticam
esse crime se reunem e compartilham informacdes acerta da violagdo
realizada.%®> O artigo teve grande repercussdo nas redes sociais € diversas
vitimas se manifestaram compartilhando suas experiéncias e muitas vitimas,
que sequer tinham ciéncia que tal ato era considerado abuso, tomaram

conhecimento.

E exatamente pela falta de conhecimento e discussdo sobre o assunto
e, por sequer existir um crime tipificado em nosso ordenamento juridico, que
nao se pode a menos saber o nimero de vitimas que passaram por essa
situagdo no Brasil, muito menos as consequéncias que essas vitimas tiveram

em suas vidas.

61 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.  Acesso em
07/06/2023.

62 A perigosa (e criminosa) pratica sexual do “stealthing”. Portal Veja. Disponivel em
<https://veja.abril.com.br/saude/nova-pratica-sexual-coloca-saude-em-risco/>. Acesso em
01/06/2023.

63 BRODSKY, Alexandra. Rape-Adjacent: Imagining Legal Responses to Nonconsensual
Condom Removal. Columbia Journal of Gender and Law, Vol. 32, No. 2, 2017. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=2954726>. Acesso em 14/06/2023.
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https://veja.abril.com.br/saude/nova-pratica-sexual-coloca-saude-em-risco/
https://ssrn.com/abstract=2954726
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Diante da falta de tipifica¢do, no ambito juridico brasileiro atualmente
ndo existem consequéncias para o autor da violéncia, apesar de sua pratica
ser visivelmente considerada crime contra a dignidade sexual. Todos os

requisitos para a configuragao do crime estao presentes.

Apesar do preenchimento dos requisitos, muitas pessoas afirmam que
o consentimento dado pela mulher para realizar o ato sexual, mesmo com o
desconhecimento da futura atitude do agente, impede que o fato seja
enquadrado como crime. Ou seja, alega-se que a “simples” retirada da
camisinha pelo agente, mesmo que o sujeito ndo tenha sequer avisado a
vitima, em nada influencia no seu consentimento para relacao sexual. Muito
menos a ponto de ser configurada como crime. Esse tipo de pensamento ¢

fruto do machismo estrutural presente na sociedade.

O machismo estrutural ¢ uma forma de opressio que esta
profundamente enraizada em nossa sociedade. Ela se manifesta de diversas
formas, mas sua esséncia principal ¢ a ideia de que homens sdo superiores as
mulheres. Esse pensamento advém de um conjunto de crengas e valores que
tém sido transmitidos ao longo de geragdes e que se refletem em nossas

institui¢des, leis e normas sociais.

A violéncia contra a mulher ¢ apenas uma das diversas formas que o
machismo estrutural se manifesta. Ele se torna evidente de diversas outras
formas, como na desigualdade salarial, na baixa participacdo das mulheres
na politica, na cultura do estupro ou na objetificagdo do corpo feminino.
Todas essas formas de opressao por parte desse machismo, que esta enraizado

em nossa sociedade, coloca a mulher em uma posic¢ao desigual ao homem.

O sexo feminino ¢ tratado como inferior ao sexo masculino, as
vontades e pensamentos das mulheres eram, até pouco tempo atras,
ignorados. Por conta disso, o stealthing nunca teve a devida atencdo e

problematizacdo, sendo necessaria o enorme numero de casos para que
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tomassemos conhecimento da gravidade do assunto e tentdssemos combater

esse tipo de violéncia.

No ambito juridico internacional, j& houve uma condenacdo pela
pratica do stealthing na Sui¢a e o autor do crime foi condenado a 12 (doze)
anos de prisdo por estupro, a decisdo foi fundamentada a partir da
condicionalidade do consentimento. Entendeu-se que a vitima s6 deu seu
consentimento caso a relagao sexual fosse com a utilizagao do preservativo.
A partir do momento que o agente retirou o preservativo sem informar a

vitima, provocou um vicio no consentimento anteriormente dado.

Além disso, o estado norte-americano da Califérnia disciplinou no
ambito da esfera civel o stealthing como ato ilegal de agressao sexual sujeito
a condenagdo em indenizagdo para a vitima, sendo o primeiro estado norte-
americano a tipificar essa pratica.®* Com isso, a pratica se tornou um delito

civil de agressao sexual com pena de indenizagao.

Como a pratica do stealthing ainda ndo esta tipificada em nosso
ordenamento juridico, ndo ha muitos julgados ou denuincias nesse sentido.
Uma causa para isso pode ser pelo fato de as vitimas acreditarem que, por
conta da falta de tipificacdo, ndo hd como penalizar o agente que realizou o

ato.

Apesar disso, a Lei 11.340 de 2006%, popularmente conhecida como
“Lei Maria da Penha” estabelece em seu artigo 7° as formas de violéncia
doméstica e familias contra a mulher. O inciso III desse artigo pode ser
interpretado de forma que se considere stealthing como forma de violéncia

doméstica:

%4 California is the Ist state to ban ‘stealthing nonconsensual condom removal. Portal NPR.
Disponivel em <https://www.npr.org/2021/10/07/10401603 13/california-stealthing-nonconsensual-
condom-removal>. Acesso em 01/06/2023.

6 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 09/05/2023.
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“Art. 7°, I1I - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja
a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidagdo, ameaga, coacdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a
prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite
ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;”

A referida lei condena a pratica de negar o uso de preservativo, e pode
ser utilizada em analogia a pratica de stealthing, estabelecendo que se trata
de uma forma de violéncia de género com pena de prisao de até 3 (trés) anos.
O stealthing pode ser enquadrado na lei em tela pois nesse ato a retirada do
preservativo ¢ feita sem o consentimento da mulher, claramente negando seu

direito de uso do contraceptivo.

Em marg¢o de 2023, um estudo publicado pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (Ipea) estabeleceu que o numero estimado de casos de
estupro no Brasil € de 822 mil, o equivalente a dois estupros por minuto no
pais. O estudo também calculou, com base nesse dado, a taxa de estupros que
ndo sdo notificados pela policia e a conclusdo ¢ que dos 822 mil casos por
ano, apenas 8,5% chegam ao conhecimento da policia e 4,2% sao

identificados pelo sistema de saude.®’

A possibilidade do enquadramento do stealthing como uma
modalidade de estupro ¢ uma discussdo muito importante. Apesar da
condenacao nesse sentido na Suica, no Brasil ¢ um cenario extremamente
dificil de ocorrer. Isso porque esse crime, que esta tipificado no artigo 213 do
Codigo Penal, possui como condi¢do fundamental a violagdo da liberdade

mediante grave ameacga ou violéncia.

Nesse sentido, o crime de estupro pressupde que a vitima seja coagida,

obrigada a realizar o ato sexual mediante violéncia ou grave ameaca. A

66 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 09/05/2023.

67 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Brasil tem cerca de 822 mil casos de
estupro a cada ano, dois por minuto. Disponivel em <https://www.ipea.gov.br/portal/
categorias/45-todas-as-noticias/noticias/13541-brasil-tem-cerca-de-822-mil-casos-de-estupro-a-
cada-ano-dois-por-minuto>. Acesso em 20/05/2023.
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premissa do crime, portanto, ¢ o dissenso da vitima, ou seja, que o ato seja

realizado contra a sua vontade.®

O estupro consiste na violacao sexual, através de um meio violento
seja fisicamente ou psicologicamente, constrangendo alguém com o objetivo
de praticar ato libidinoso contra a sua vontade. O referido crime, tem como
pena a reclusdo de seis a dez anos.

“Art. 213 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter

conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.” ®

Uma excecdo a essa impossibilidade seria nos casos em que a vitima
percebe que o agente retirou o preservativo durante a relacdo sexual e ele,
diante de uma insisténcia negativa e séria da mulher, continua o ato mediante
violéncia ou grave ameaga. Nesse cendrio, estd clara a existéncia de todos os

elementos para a configuragao do crime de estupro.

Nos demais casos, em que a vitima nao nota a atitude do agente, apesar
de continuar sendo um caso que viola a liberdade da vitima, ndo ha como se
falar em grave ameaca ou violéncia. Apesar do stealthing dificilmente ser
enquadrado como uma modalidade de estupro por algum legislador por conta
da inexisténcia da violéncia ou grave ameaca, Guilherme Nucci afirma que a
analise de ambos os elementos deve ser feita da seguinte forma:

“A analise da violéncia ou grave ameaga precisa ser feita por dois angulos: objetivo

e subjetivo. Objetivamente, torna-se desejavel verificar se a coacdo fisica foi

intensa o suficiente para dobrar a resisténcia da vitima, podendo-se dizer o mesmo

acerca da grave ameaga. Subjetivamente, ¢ fundamental conferir se aquela pessoa

ofendida, por ser mais fragil ou sensivel, cedeu a violéncia nio tdo intensa ou a

uma ameaga que somente foi grave para ela - e poderia ndo ter atingido do mesmo
modo outra pessoa.” 7

% GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado. 2* Edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 521

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 — Codigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em
06/06/2023.

70 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado de Crimes Sexuais. Rio de Janeiro: Editora GEN, 2022.
P. 60
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Em 2020 no Brasil, uma mulher entrou com uma a¢ao com o objetivo
de realizar o procedimento do aborto apos ser vitima do stealthing. A vitima
informou que a relagdo sexual foi iniciada com o uso de preservativo, porém
durante o ato o agente retirou o instrumento sem o seu consentimento. O juiz,
no entanto, negou o seu pedido argumento que o inicio da relagao havia sido
consentido entdo nao se tratava de uma violéncia sexual. A autora recorreu
da sentenca, que posteriormente foi alterada pelo Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal entendeu que o stealthing

“pode caracterizar o crime de violagao sexual mediante fraude, descrito no artigo
215 do Coédigo Penal. O ato pune a conduta de ter relagdo intima com alguém por
meio de engano ou ato que dificulte a manifestacdo da vontade da vitima. O ato
pune a conduta de ter relacdo intima com alguém, por meio de engano ou ato que
dificulte a manifestagdo de vontade da vitima” 7!

Além disso, os desembargadores reforcaram a obrigagao do Estado em

prestar assisténcia integral a mulher gravida vitima de violéncia sexual.

O referido crime de violagdo sexual mediante fraude possui o
elemento subjetivo do dolo direto, ou seja, o agente, além de possuir
consciéncia e desejo em relagdo a pratica da conduta, busca o resultado e age
para alcanca-lo. A consumacao ocorre mediante a pratica do ato sexual ou
libidinoso ap6s o sujeito se valer do meio da fraude para alcancar o objetivo.
A tentativa ¢ admitida para os casos em que o agente possui o dolo para
cometer o delito, mas por circunstancias alheias a sua vontade, ele ndo ocorre.
Esse crime afeta o bem juridico da liberdade sexual, constituindo crime de

dano.

Guilherme de Souza Nucci estabelece um exemplo entre o crime de
violagdo sexual mediante fraude e estupro de vulneravel, presente no artigo

217-A do Codigo Penal:

71 BRASIL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios (TJDFT). Stealthing. Disponivel

em <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-
semanal/stealthing>. Acesso em 12/06/2023
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“Para se mencionar uma ilustracdo, pode-se utilizar o uso de alcool pela vitima. Se
ela estiver parcialmente embriagada e estiver confusa quanto a ter ou ndo um ato
sexual com o agente, deve este se abster de continuar; caso o faca podera responder
por violacdo mediante fraude. Se a pessoa ofendida estiver completamente
embriagada, sem nenhum discernimento sobre o que se passam insistindo o agente,
podera responder por estupro de vulneravel.” 7

Além disso, o referido autor, usando o mesmo exemplo do alcool,
também trata da importancia da verificagdio do caso concreto para a
configuracao do delito, pois muitas vezes ndo estara diante de uma violagao
sexual mediante fraude:

“Outro ponto a ser levado em consideragdo ¢ o grau de intimidade entre as partes,

pois muitos casais se valem de alcool e outras drogas [ara um incentivo a relagao

sexual. Na maior parte das vezes, ambos bebem, para alegrar-se, ja sabendo que

vao ter conjungdo carnal ou outro ato libidinoso. A questdo ¢ mais complexa se o

casal se encontra pela primeira vez, os dois bebem juntos e terminam na cama,

tendo conjuncdo carnal ou ato libidinoso. Somente o caso concreto podera
determinar se houve um crime sexual.”

No stealthing, o agente usa a fraude para ter relacdo sexual com a
vitima, utilizando o desconhecimento da vitima para praticar o ato sem o uso
do preservativo. Dessa forma, o sujeito buscando o referido resultado, age
retirando o preservativo sem que a vitima note. Sendo assim, viola-se,
mediante ocultacdo da retirada do preservativo, o consentimento da mulher

que condicionou a realizacao do ato sexual ao uso da protecao.

Ocorre que, como foi visto acima, o legislador ao tratar do aborto
humanitario fez referéncia apenas a estupro, deixando de mencionar outros
crimes contra a dignidade sexual, portanto, sem prever a violagdo mediante
fraude. Cabe discutir se regra autorizadora do aborto pode ser interpretada de

modo ampliado com recurso a analogia.

O uso da analogia pode ser um meio de oferecer as vitimas a
possibilidade de realizar o aborto humanitario. Importante destacar o

conceito de analogia segundo Pacelli e Callegari:

72 NUCCI, Guilherme de Souza. Tratado de Crimes Sexuais. Rio de Janeiro: Editora GEN, 2022.
Pp. 140-141.
73 1Ibid., p. 141
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“A analogia ¢ o exemplo por exceléncia da autointegracdo. Por meio dela, uma
situagdo da vida ndo regulada, isto ¢, ndo prevista em nenhuma das normas do
ordenamento, sera resolvida com base em outra, instituida para situagdo diversa.
Obviamente, para que se possa recorrer a analogia, € como a propria expressao
indica, ¢ preciso que haja uma grande proximidade entre a situagdo regulada e a
outra, carente de norma especifica. A aplicacdo da analogia nao pode ser arbitraria;
impde-se uma identidade ou uma semelhanga relevante entre os fundamentos da
norma existente a ser aplicada e a necessidade de regulacao. Ou, na férmula latina:
6 (onde a mesma razio, o mesmo direito).” 7

A analogia ¢ aplicada em nosso ordenamento juridico em situacdes
que nao ha regulamentagao legal e os casos sdo similares entre si. O colegiado
da 7* turma civel do TIDFT entendeu por unanimidade, em decisao recente,
que como o consentimento do preservativo ¢ quebrado com a retirada do
preservativo e se forga a relagdo sexual, estd diante de um abuso sexual.
Conforme dito anteriormente, o referido tribunal julgou procedente o pedido

da autora para a concessao do aborto seguro.

REMESSA NECESSARIA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER. VIOLENCIA SEXUAL. GRAVIDEZ.
REALIZACAO DE ABORTO HUMANITARIO NA REDE PUBLICA DE
SAUDE. CP, ART. 128, II. POSSIBILIDADE. DIREITO A SAUDE. DEVER
ESTATAL.SENTENCA MANTIDA. 1. Cabe ao Estado prestar assisténcia
integral a mulher em situac@o de gravidez decorrente de violéncia sexual, por meio
de um atendimento emergencial, integral e multidisciplinar em todos os hospitais
integrantes da rede o Sistema Unico de Sauade- SUS, visando o controle e ao
tratamento de agravos fisicos e psiquicos decorrentes da violéncia, além do
encaminhamento aos servicos de assisténcia social, compreendendo a profilaxia as
gravidezes nas hipoteses legais (CRFB, arts. 196 e 197; LODF, arts. 204 ¢ 207,
XV; Lein. 12.845/13). 2. A situagdo descrita configura o fato tipico previsto pelo
art. 213 do Coédigo Penal, haja vista que, embora o ato sexual tenha sido
inicialmente consentido com o uso de método contraceptivo, deixou de sé-lo no
momento em que o agressor retirou o preservativo (stealthing), obrigando a vitima
a continuar a relagao sexual, sendo legitima a postulagdo para realizagdo do aborto
humanitario, com fulcro no art. 128, 11, do Codigo Penal, ndo podendo o Estado se
furtar desse direito. 3. Remessa necessaria desprovida. 7

Conforme dito, a analogia do stealthing como uma modalidade do
estupro, apesar de ja ter sido usada, ndo ¢ adequada por conta da falta de
violéncia ou grave ameacga durante ou antes do ato, elemento essencial para
a configuracao desse delito. A violéncia nesse caso, pode ser considerada

subjetiva, pois apesar de nao ser utilizado qualquer forca, a simples retirada

74 PACELLLI, Eugénio. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 127.
7> BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT). Processo n° 07603209-
11.2019.8.07.0016 — Segredo de Justica 0760320-91.2019.8.07.0016. Relator: Leila Arlanch, Data
de Julgamento: 28/10/2020. 7a Turma Civel. Data de Publicaggo: 20/11/2020.
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do preservativo sem que a vitima saiba ja ¢ uma violéncia ao seu poder de

escolha.

No entanto, essa interpretagdo varia de caso a caso. Dessa forma, a
vitima de stealthing nao possui a garantia de que a violéncia sofrida seria

configurada como estupro e, consequentemente, seu aborto seria permitido.

A classificacdao da conduta no crime previsto no artigo 215 do Codigo
Penal tem se tornado frequente na maioria dos casos. O referido crime possui

pena de reclusdo de dois a seis anos.

No entanto, em 2022 foi apresentado o projeto de lei 965/22 que
tipifica no Codigo Penal o stealthing. No projeto, o crime esta descrito como
“ato de remover propositalmente o preservativo durante o ato sexual, ou
deixar de colocé-lo sem o consentimento do parceiro ou da parceira” com
pena de reclusdo de um a quatro anos.’® A ementa desse projeto determina

quais sao as mudancas causadas por este:

“EMENTA

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal, acrescentando o artigo 215-B, a fim de tipificar o ato de remoc¢ao proposital
de preservativo, sem o consentimento do parceiro ou da parceira, "stealthing", e da
outras providéncias.””’

Além disso, caso o projeto de lei seja aprovado, a pena aplicada aos
agentes que praticam o stealthing serd menor do que a pena anteriormente
imposta com o uso da analogia, pois esse projeto prevé uma pena de reclusao
de um a quatro anos enquanto a pena do crime de violacdo mediante fraude
¢ de dois a seis anos, ou seja, caso o stealthing seja tipificado sua pena
acabard beneficiando o réu. Com a aprovacao do projeto, o novo artigo

estabelecera:

Art. 215-B Remover propositalmente o preservativo, durante o ato sexual, ou
deixar de coloca-lo, sem o consentimento do parceiro ou da parceira.

76 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 965/2022. Disponivel em
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Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, se o ato ndo constitui crime mais
grave.”®

Em paralelo a isso, em 2023 um outro projeto de lei que trata do
stealthing foi apresentado. O projeto de lei 57/23 tem a finalidade de
aumentar a pena em 1/3 para os crimes contra a dignidade sexual nos casos

em que ha a retirada de preservativo sem o consentimento da vitima.

Com esse segundo projeto de lei, o artigo 234 dentro do capitulo de
crimes contra a dignidade sexual, que engloba todos os crimes citados

durante esse estudo, recebera um novo inciso:

CATE 234-A e et
V - Até 1/3 (um tergo) se o agente remove, ou deixa de colocar o preservativo sem
a ciéncia e o consentimento da vitima.””’

A deputada Renata Abreu do partido politico podemos ao apresentou
o referido projeto de lei justificando sua aprovagao relatando o stealthing e

os danos que sua pratica pode gerar para a vitima:

O Objetivo deste Projeto de Lei ¢ punir o agente que, de forma sorrateira, remova
preservativo sexual antes ou durante a pratica do ato sexual, sem que isso seja de
conhecimento ou consentimento da vitima. Sabe-se que em uma relagdo sexual
consentida, em geral, o casal firma um acordo de que a pratica sera realizada com
o uso de preservativo, como forma de evitar a transmissao de doencas e de evitar a
gravidez indesejada.

Ocorre que ha ocasides em que um dos parceiros remove o preservativo, e isso
ocasiona, eventualmente, danos irreparaveis para a vitima. Por essa razéo, de modo
a coibir esse comportamento, defendemos que seja causa de aumento de pena de
até 1/3 a pratica desse ato.*

Apesar de ser correta a decisdo do TJIDFT de enquadrar essa conduta
no tipo penal de violacdo sexual mediante fraude, ¢ desejavel a tipificacao
especifica desse crime em nosso ordenamento juridico, isso porque deve-se
analisar o contexto e todas as particularidades desse ato e principalmente a
propor¢ao do crime que cada vez alcan¢a mais vitimas com o passar do

tempo.

78 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 965/2022. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=2159319>. Acesso em
30/05/2023.
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5. Conclusao

Conforme exposto, o stealthing ¢ a retirada intencional do
preservativo pelo agente sem que o consentimento da vitima. A conduta pode
estar presente em qualquer tipo de relagdo, ndo sendo obrigatdrio para a
configuracao do delito que ocorra em relagao heterossexual. No entanto,
como o objetivo do presente estudo ¢ estabelecer uma forma de garantir

aborto legal para as vitimas, tratou-se de vitimas mulheres.

A quebra do consentimento da vitima se d& a partir da retirada do
preservativo e nao pode ser considerado presumivel, visto que o agente nao
informa a vitima sua atitude. Com isso, a vitima ndo consegue exteriorizar
sua vontade, sendo impedida de se manifestar uma vez que nao tem

conhecimento do fato.

O referido delito até o presente momento nao detém a ateng¢do que
merece 1sso porque sua problematizagdo s6 veio muito tempo depois que o
seu inicio na sociedade. Mesmo assim, o tema € pouco abordado. A maioria
das vitimas interpretam a atitude do agente apenas como falta de carater, nao
tendo nogdo que esta diante de uma violagdo de sua intimidade, intimidade

esta que ¢ assegurada por lei.

No primeiro capitulo foi abordado a relagdo da violéncia contra a
mulher no &mbito da violéncia de género, presente fortemente na sociedade.
Esse tipo de violéncia tem como caracteristica a subordinacdo do género
feminino em relacdo ao masculino. Essa violéncia se da em virtude da
desigualdade de género que ainda perpetua na sociedade, seja na politica, na

vida social ou até mesmo na vida sexual.

O stealthing ¢ uma forma de violéncia contra a mulher que est4
inserida no ambito da violéncia de género, ferindo a liberdade sexual da
vitima, e tem todos os elementos presentes para ser classificado como crime

contra a dignidade sexual.
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A violéncia de género pode ser interpretada como uma forma de
dominagdo do sexo feminino em detrimento do masculino. Dentro desse
contexto, surge a lei Maria da Penha. A referida lei foi criada com o objetivo
de punir os agentes responsaveis por violéncias contra a mulher, e estabelece
em seu artigo 7° todos os tipos de violéncia contra a mulher e em seu inciso

IIT destaca a violéncia de género.

Nesse sentido, entende-se como violéncia sexual contra a mulher
todas as formas de violéncia, at¢ mesmo o impedimento da mulher em usar
algum método contraceptivo ou qualquer ato que dificulte a mulher a exercer
seus direitos sexuais. As consequéncias desse tipo de violéncia sdo
extremamente danosas a vitima: ela pode contrair doencas sexualmente

transmissiveis ou o ato pode ocasionar uma gestacao indesejada.

Apesar de ser um delito tdo sério e cada vez mais frequente, ainda nao
ha tipificagdo para a conduta em nosso ordenamento. Nos casos em que a
pratica do delito gera uma gravidez indesejada, a falta de tipificagdo dificulta

a concessao do direito de interromper a gestagao para a vitima.

O legislador permite o procedimento abortivo de forma legal em
alguns casos com o objetivo de preservar a dignidade da mulher que tem o
direito de decidir a respeito dos atos que envolvem seu proprio corpo. Com
isso, ha a possibilidade de interromper a gestacdo em dois casos, sendo o

primeiro quando a gravidez colocar em risco a vida da mulher.

A outra excec¢do que o legislador estabeleceu diante da proibicao da
realiza¢ao do aborto ¢ o chamado aborto humanitario, que esta previsto no
artigo 128, inciso II do Codigo Penal. Ele ¢ concedido apenas nos casos em
que a gravidez ¢ resultante de estupro e precisa da autorizagdo da gestante ou

de seu representante legal caso se trate de uma mulher incapaz.

Nesse contexto, a analogia do delito para o crime de estupro se mostra

inadequada, uma vez que ndo ha violéncia ou grave ameaga durante o ato.
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No stealthing a conjun¢do carnal foi consentida, mas esse consentimento
posteriormente foi viciado pela atitude do parceiro que retira o preservativo
sem a vitima perceber ou percebendo depois. Com isso, estdo ausentes os
requisitos para a configuracdo do delito contido no artigo 213 do Cddigo

Penal e consequentemente ndo podera ser utilizado analogia para tanto.

De fato, pode ser considerado violéncia a retirada do preservativo sem
o consentimento da vitima e apesar de ja existirem julgados que concederam
a realizagdo do aborto usando uma analogia ao crime de estupro, depender
dessa interpretacdo acaba ndo garantindo com total eficicia a autorizacao do
aborto para todas as vitimas, pois essa compreensao ¢ subjetiva, podendo

variar de pessoa para pessoa.

A analogia para o crime presente no artigo 215 do Codigo Penal
(violagao mediante fraude) ja foi utilizada em diversos julgados, inclusive
concedendo o direito ao aborto em alguns casos. No entanto, o uso da
analogia em alguns casos ndo garante que todas as vitimas tenham o direito

ao procedimento do aborto.

Nos casos de estupro, escolheu-se preservar a integridade fisica e
psicolégica da mulher vitima da violéncia sexual, adotando esse tipo de
violéncia como qualquer ato sexual onde ocorreu a inexisténcia do
consentimento da mulher para a sua realizacdo. E o caso do stealthing, ja que,
como visto, o consentimento da vitima foi viciado a partir da retirada do

preservativo pelo agente sem que a mulher soubesse e concordasse.

Conforme visto no quarto capitulo, o projeto de lei 965/22 com o
objetivo de tipificar o stealthing foi apresentado perante a cadmara dos
deputados, mas com uma pena muito menor do que a utilizada nos casos em
que se usa analogia ao crime de violacdo sexual mediante fraude. A pena

aplicada, caso seja aprovado, seria de um a quatro anos de reclusdo.
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Com isso, a tipificacdo do crime diminuiria a pena dos agentes que
atualmente recebem pena de reclusdo de 2 a 6 anos, enquadrando o caso no
artigo 215 do Codigo Penal. Nao se mostra muito justo com as vitimas que a
tipificagdo do crime, que deveria agravar a situacdo do agente, diminuir a
pena do delito, tornando-a menor do que a anteriormente imposta sem a

tipificagao.

O segundo projeto, o projeto de lei 57/2023, aumenta a pena dos
crimes contra a dignidade sexual, previstos no titulo VI do Cédigo Penal,
sempre que o agente realizar a retirada de preservativo sem o consentimento

da vitima.

Com isso, mostra-se mais adequado e correto a aprovacao do projeto
de lei 57/2023 uma vez que engloba todos os crimes contra a dignidade

sexual aumentando suas penas.

Dessa forma, a tipificagdo da conduta assume seu papel de
importancia, agravando a situagao do agente. Além disso, a analogia ao crime
previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, que seria atingido pela tipificagao
uma vez que se encontra no capitulo mencionado, para a concessao do aborto

poderia ser feita de forma mais acessivel.
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