@ ARANDU

A (IM)POSSIBILIDADE JURIDICA DO ABORTO
LEGAL EM CASO DE STEALTHING

Gabriella Alves Fonseca!*

Marco Tulio Rodrigues Lopes!?

RESUMO: O stealthing consiste na pratica da retirada ou
danificagdo do preservativo durante a relagdo sexual sem a anuéncia
da outra parte. A vista disso, o presente trabalho tem como proposta
verificar a possibilidade de aplicar por analogia a autorizagdo do
aborto legal quando, em decorréncia dessa pratica, advir uma
gravidez indesejada. Para tanto, com auxilio do direito comparado,
foi utilizado o método de pesquisa bibliografica com abordagem
dedutiva e, divido em trés capitulos, o trabalho abordou o conceito e
a caracterizagdo do stealthing, o conflito entre a autonomia da
mulher e o direito a vida e, por fim, analisou a possibilidade da
aplicagdo da analogia ao aborto. Como resultado, chegou-se a
conclusdo de que, dentro do ambito juridico brasileiro, ¢ cabivel a
analogia, contudo, essa ficard a cargo do julgador.

PALAVRAS-CHAVE: Stealthing. Analogia. Aborto legal.

ABSTRACT: Stealthing consists of the practice of removing or
damaging a condom during sexual intercourse without the consent
of the other part. In view of this, the present work aims to verify the
possibility of applying by analogy the authorization of legal
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abortion when, as a result of this practice, an unwanted pregnancy
occurs. To this end, with the help of comparative law, the
bibliographical research method was used with a deductive
approach and, divided into three chapters, the work addressed the
concept and characterization of stealthing, the conflict between
women's autonomy and the right to life and, finally, analyzed the
possibility of applying the analogy to abortion. As a result, it was
concluded that, within the Brazilian legal framework, the analogy is
applicable, however, this will be up to the judge.

KEYWORDS: Stealthing. Analogy. Legal abortion.

1 INTRODUCAO

O trabalho a ser apresentado tem como proposito verificar a
(im)possibilidade juridica do aborto legal em caso de stealthing.
Dessa forma, a pesquisa foi desenvolvida a partir do seguinte
questionamento: ndo sendo tipificado como estupro, seria possivel
aplicar analogia para a autorizacdo do aborto nos casos em que da
pratica do stealthing advenha uma gravidez indesejada?

Sobre a proposta, cumpre esclarecer que o stealthing (em
traducdo livre, furtividade) é caracterizado pela pratica da remogao
ou danificagdo do preservativo durante o ato sexual sem o
consentimento da outra pessoa. Nesse ponto, cabe informar que a
vitima pode ser pessoa de qualquer género, contudo, para esta
pesquisa, a analise ira se debrucar exclusivamente no ato praticado
contra o sexo feminino.

O stealthing, tema ainda pouco explorado nas obras juridicas

e académicas, tem profundas consequéncias para as pessoas que O
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vivenciam, concedendo uma importante relevancia a esta matéria.
Uma porque ndo hd uma norma que tipifique a pratica, sendo
necessario fazer adaptacdo de crimes ja previstos no ordenamento
juridico para o enquadramento no caso concreto. Outra porque, ao
fazer a extracdo da camisinha, ha nao s6 a violacdo do
consentimento, mas também uma exposicao de riscos a saude, como
infecgdes sexualmente transmissiveis, gravidez indesejada e danos
psicologicos.

Além disso, essa conduta ¢ uma clara exemplificagdao de que
a dominagdo masculina persiste em continuar viva na sociedade.
Pautando-se na filosofia patriarcalista e nos ensinamentos catolicos,
o stealthing sé reforca o papel imposto a mulher perante a sociedade,
qual seja, de submissao e maquina de procriagao.

Com isso, poucas sdo as opgoes ofertadas a mulher no que
tange a gravidez, pois, dentro da doutrina penalista, o aborto ¢ uma
exce¢do e ndo a regra, de forma que o procedimento somente podera
ser autorizado se houver risco de vida da mae, se for fruto de
violéncia sexual ou no caso de anencefalia. Nao sendo uma dessas
hipédteses, o que resta ¢ uma maternidade compulsoria.

Nesta linha de perspectiva e considerando a pergunta
sugerida pela problematizacdo da pesquisa, surgiu como hipdtese a
seguinte tese: ¢ possivel aplicar a analogia, tendo em vista que, ao
retirar o preservativo, ha a maculagdo do consentimento dado
inicialmente, fazendo com que o ato passe a ser uma violagao sexual,
o que justifica, assim, a autorizacdo para o aborto legal.

Desta forma, o trabalho tem como objetivo principal
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examinar a posi¢ao dada pelos tribunais quanto ao enquadramento
dessa pratica para verificar se, sob o atual cendrio juridico brasileiro,
existe a possibilidade de o aborto ser pratica legal em casos de
stealthing.

No que diz respeito aos objetivos especificos, a pesquisa
planeja fazer uma abordagem sobre as implica¢des causadas pelo
stealthing na vida das mulheres ¢ dos fetos atingidos, trazendo,
ainda, discussdes sobre qual seria o marco inicial da vida e da
personalidade juridica, sob a visdo de doutrinadores civilistas e
penalistas, assim como a ponderacao do direito a vida pelo principio
da proporcionalidade.

Para a construcdo do trabalho, a metodologia utilizada sera a
dedutiva, pautada em pesquisas bibliograficas de fontes doutrinérias,
jurisprudenciais e académicas, bem como do direito comparado.
Com isso, o trabalho ¢ constituido em trés capitulos, os quais se
subdividem em seg¢des especificas.

Assim, tomando como base o periddico da jurista norte-
americana, Alexandra Brodsky, o primeiro capitulo ¢ dedicado a
apresentar a origem do termo, a sua caracterizagdo e as
consequéncias. Além disso, ¢ exposto como os tribunais
internacionais vém se posicionando nos casos submetidos as suas
apreciacdoes, bem como ¢ apresentado o primeiro julgamento
brasileiro envolvendo a pratica de stealthing.

Por conseguinte, o segundo capitulo aborda o embate
envolvido por detras da questdo do aborto, isso €, a autonomia da

mulher e o direito a vida. Para isso, é feita uma breve analise
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histérica do papel social da mulher, assim como o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial sobre o comeco da vida e a tutela
constitucional que confere a crianga a garantia ao convivio no seio
familiar.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo versa sobre a
possibilidade de aplicar a analogia para a autorizagdo do aborto em
casos de stealthing. Para tanto, explicou-se as espécies de aborto e a
relativizagdo da vida pelo principio da proporcionalidade,
discorrendo-se, rapidamente, sobre a analogia para, enfim, verificar

a possibilidade da sua aplicabilidade.

2 STEALTHING

E comum que ao ouvir o termo “Stealthing”, exista
questionamento sobre o seu significado. Por essa razdo, a primeira
parte deste trabalho sera dedicada a apresentar o conceito e a origem
deste termo, as consequéncias trazidas pelo stealthing e como o
mundo juridico vem se comportando diante dos casos apresentados,
em razao da auséncia de norma penal que tipifique especificamente

essa conduta.

2.1 O ATO FURTIVO: CARACTERIZANDO O
STEALTHING

Proveniente da lingua inglesa, o stealthing, que traduzido
para o portugués significa furtividade ou dissimulagdo, consiste na
pratica de retirar ou danificar o preservativo durante a relacao sexual

sem a anuéncia da outra pessoa.
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O termo comecgou a ganhar notoriedade apos a jurista norte-
americana, Alexandra Brodsky (2017) publicar o artigo denominado
Rape-Adjacent: Imagining Legal Responses to Nonconsensual
Condom Removal, que em traducdo livre significa Estupro
Adjacente: Imaginando Respostas Legais a Remocdo Nao
Consensual de Preservativos.

No periddico, Brodsky fundamenta seu trabalho valendo-se
de entrevistas e de relatos feitos pelas vitimas, onde conclui que a
pratica ¢ uma violagdo a dignidade e a autonomia da pessoa. Isso
porque, ao buscar o0s possiveis motivos que levariam ao
cometimento do stealthing, a jurista se depara com foruns on-line
onde os perpetradores do ato nao s6 explicam o procedimento, como
também dao dicas.

Em uma das pdaginas encontradas, a autora detalha o
posicionamento de Mark Bentson, administrador de um site
dedicado a ensinar outras pessoas a enganar seus parceiros sexuais
para fazer sexo sem camisinha, onde aponta que, apesar de o
stealthing ser uma pratica real, € necessario que se saiba como fazé-
la (Brodsky, 2017, p. 6).

Indo mais adiante, é encontrado em outros sites comentarios
de usuarios em que indicam o real motivo de praticarem o ato, isto
¢, acreditam que retirar a camisinha no decorrer do ato sexual ¢ ndo
s6 um direito, mas um instinto natural deles, pois ¢ normal atirar a
sua carga na mulher e que esse direito nunca lhe deve ser negado
(Brodsky, 2017, p. 6).

Com a repercussdo do artigo, historias de pessoas que
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passaram por essa situacdo de angustia e medo foram surgindo. No
Brasil, em wuma reportagem abordando o stealthing, o
correspondente da BBC News, Luis Barrucho, apresentou a
narrativa de uma vitima que afirmou ter ficado irritada e descontente
com a deslealdade do parceiro, que justificou o ato pelo medo de
ndo ter erecdo. Por causa dessa transgressdo, a vitima compareceu a
delegacia para registrar uma ocorréncia contra ele (Barrucho, 2017,
S.p.).

Somando-se a essas ofensas, ndo se pode olvidar de aduzir os
riscos oriundos de relagdes sexuais realizadas sem o uso do
preservativo, isto ¢, infec¢des sexualmente transmissiveis (ISTs),
podendo ocorrer em ambos os sexos e, exclusivamente no sexo
feminino, a gravidez indesejada.

Outro risco decorrente do stealthing ¢ o impacto emocional e
psicolégico na pessoa  que sofreu a pratica. A falta de
consentimento ¢ o sentimento de trai¢do e violagdo de confianga
podem ter efeitos negativos na saude mental da pessoa, incluindo
ansiedade e dificuldade em confiar em outros parceiros no futuro.

Acerca dessas consequéncias, Brodsky apresenta outro relato
feito por uma das vitimas em que € possivel notar o seu abalo
emocional, pois além do sentimento de trai¢do e violacdo, o agressor
se recusou a ajuda-la a pagar por contraceptivos de emergéncia,
ficando desamparada e tendo que aguentar o fardo de possiveis
consequéncias desse ato sozinha (Brodsky, 2017, p. 4).

Em outra reportagem, uma jovem descreve o0

desapontamento e desespero quando descobriu que o parceiro havia
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desrespeitado a sua vontade de ter uma relagdo protegida. Em estado
de panico e estresse, a vitima recorreu aos métodos legais para evitar
uma gravidez indesejada e a contracdo de uma IST. Sobre o ato, ela
ainda ndo consegue entender o porqué e qual a justificativa dele para
essa atitude (Barrucho, 2022, s.p.).

Ora, com o panorama apresentado sdo notaveis os efeitos
negativos que a pratica da remog¢ao ndo consensual do preservativo
podem trazer a vida da pessoa. E, apesar do stealthing ser uma
realidade e que da sua pratica as consequéncias podem ser
irreversiveis, ndo ha no ordenamento juridico patrio uma norma que
especifique a conduta, sendo necessario fazer adaptagdes dos crimes

ja tipificados para julgar os casos submetidos aos tribunais.

2.2 CASOS APRESENTADOS: O QUE DIZEM OS
TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Os julgamentos envolvendo stealthing s3o relativamente
raros, mas tém sido objeto de discussdo em diversos paises. Tendo
em vista a auséncia de leis sobre a pratica, algumas jurisdigdes
criminalizam o ato como uma forma de violagdo sexual, enquanto
outras nao o consideram uma ofensa criminal.

Na Suiga, por exemplo, um caso de stealthing foi submetido
ao tribunal e a conduta foi enquadrada como crime de estupro, pois
o0 juiz considerou que a agdo foi uma violagdo de confianga e uma
forma de manipulagdo, condenando o individuo a pena de reclusdo e

indenizagdo a vitima. Analise-se:
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O Tribunal de Recurso Penal do Cantio de Vaud
considerou o arguido culpado de cometer um ato
sexual com uma pessoa incapaz de discernimento ou
resisténcia, de acordo com o artigo 191 do Codigo
Penal Suico. Dito isto, o Tribunal Suigo afirmou que
retirar o preservativo sem o conhecimento do parceiro
durante a relagdo sexual de outro modo consentida
constitui  violéncia sexual com consequéncias
potencialmente perigosas e deve ser severamente
punido (Fernandes, 2022, p. 37).

Na Alemanha, o stealthing estd sendo debatido por
parlamentares e ativistas para criminalizd-lo como uma forma de
violag¢do. A razdo para o debate ¢ decorrente do julgamento de um
caso onde o perpetrador foi considerado culpado pela conduta de ter
retirado o preservativo apds ter ignorado o pedido da vitima, sendo
multado em R$ 15.812,10 (quinze mil oitocentos e doze reais e dez
centavos) por danos, juntamente com outra multa para pagar por um
teste de satide sexual para a vitima (Robinson, 2018, s.p.).

Outro caso interessante aconteceu no Canada, um praticante
de stealthing foi absolvido do ato em primeira instancia, pois
argumentou que houve falha quanto a prova da auséncia do
consentimento da vitima, sendo essa arguicdo aceita pelo julgador.
No entanto, a absolvicdo foi anulada e um novo julgamento foi
ordenado apo6s o Tribunal de Apelagdo dar provimento ao recurso
sob fundamento de que o consentimento da vitima para que a
relagdo ocorresse somente com o uso do preservativo havia sido
viciado (Canada, 2022, s.p.).

Nos Estados Unidos, por sua vez, a definicdo de violagdo

sexual varia de estado para estado, alguns ja reconhecem o
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stealthing como uma forma de agressdo sexual, enquanto outros
ainda ndo t€ém normas sobre o assunto. A esse respeito, cabe frisar
que em 2021, o estado da Califérnia aprovou a lei SB 592, que torna
ilegal o stealthing e permite que as vitimas busquem indenizacio
contra os agressores, medida legislativa proposta pela deputada
estadual Cristina Garcia. Com a san¢ao da referida lei, a Califérnia
passa a ser o primeiro estado dentre os cinquenta a coibir o ato,
tornando-o um crime civil e dando as vitimas motivos para
processar seus agressores pelos danos (Paz, 2021, s.p.).

Nao ¢ demais ressaltar que o estado da California ¢
progressista em relacdo aos direitos reprodutivos e sexuais, pois
possui regulamentos que asseguram a permissao ao aborto. Logo, a
sua abordagem em relacdo ao stealthing reflete o compromisso em
proteger os direitos das mulheres e promover relacionamentos
sexuais saudaveis e consensuais.

Ante o exposto, observa-se que paises como a Suica e
Alemanha vém julgando o stealthing como uma forma de violagdo
sexual, enquanto nos Estados Unidos a pratica vem sendo amparada
na esfera civil, buscando indenizar as vitimas dessa agressdo. No
episodio ocorrido no Canadd, ainda que ndo tenha o veredito do
novo julgamento, ¢ perceptivel o cuidado no reexame dos fatos e no
empenho em proteger a vitima do evento danoso.

Feita essa andlise, ¢ imprescindivel explorar o
comportamento dos juristas brasileiros em relagdo ao stealthing,
principalmente no que diz respeito a autorizagdo para o aborto nos

casos em que da conduta se resulte uma gravidez indesejada.
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2.3 ANALISE JURIDICA BRASILEIRA: O JULGADO
QUE AUTORIZOU O ABORTO

No Brasil, assim como na maioria dos paises, ndo hd norma
legal que especifique a pratica de stealthing. No entanto, em abril de
2022, o deputado federal Marcelo Eduardo Freitas (UNIAO-MG)
apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 965/2022,
que busca acrescentar ao Cddigo Penal Brasileiro o artigo 215-B
para tornar crime o ato da remocgao nao consensual do preservativo.
O projeto de lei tem como proposta aplicar a conduta uma pena que
pode chegar a quatro anos de reclusao (BRASIL, 2022, p. 1).

Ainda que a proposta esteja sob analise na Comissdo de
Constituigdo e Justica e de Cidadania, os penalistas vém se
posicionando no sentido de que a pratica de stealthing poderd ser
encaixada no crime de perigo de contagio venéreo, na violacio
sexual mediante fraude, ou, em ultima andlise, no crime de estupro,
situados, respectivamente, nos artigos 130, 215 e 213, todos do
Codigo Penal.

A razdo para distinguir os dois ultimos crimes esta presente
na elementar do tipo. Na violacdo sexual mediante fraude, a
elementar ¢ a propria fraude, ou seja, o artificio que atrapalhe ou
torne dificil a livre manifestacdo de vontade da vitima. Por sua vez,
a elementar do crime de estupro consiste na violéncia ou grave
ameaga para que aconteca a pratica de atos sexuais ou de
caracteristica libidinosa contra a vontade da vitima.

Nessa conjectura percebe-se que, em uma relagdo que ¢
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inicialmente consentida e condicionada ao uso da camisinha, o
agente que, mediante o uso da violéncia ou grave ameaca, continue
a realizar o ato mesmo com a negativa da vitima, praticard o crime
de estupro. Ja no caso em que o agente, dissimuladamente e sem o
emprego da violéncia ou ameaga, remova o preservativo e finalize o
ato sem que a parceira tome conhecimento de sua conduta, cometera
o crime de violagdo sexual mediante fraude (Cabette; Cunha, 2017,
S.p.).

O perigo de contagio venéreo, por sua vez, sera absorvido
pelos delitos acima, pois entende-se que nesses casos sera
classificado como um crime meio, de modo que somente implicara
como uma majorante. Ou seja, ao transmitir uma infec¢do sexual,
tanto na violagdo sexual mediante fraude quanto no estupro, a
consequéncia do ato serd uma causa de aumento da pena, a fim de se
evitar um bis in idem (Cabette; Cunha, 2017, s.p.).

Nota-se, assim, que diante de um caso concreto, serda a
elementar do tipo que determinara em qual crime a pratica de
stealthing serd amoldada. A esse respeito, em 2020, foi apresentado
a justica brasileira o primeiro caso da pratica, o qual foi julgado pela
7* Turma Civel do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
Territorios (TJDFT).

Por se tratar de um delito contra a integridade sexual, o
processo em testilha tramita em segredo de justica. Contudo, ¢é
possivel ter acesso a ementa dos autos pelo sitio eletronico do
TJDFT. Logo, conforme disponibilizado, ¢ relatado que, assim

como os demais casos abordados ao longo deste trabalho, a vitima
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havia consentido em ter a relacdo sexual condicionada ao uso de
preservativo, no entanto, seu consentimento foi infringido quando o

perpetrador retirou a prote¢do e a obrigou a continuar no ato.

Do ato resultou uma gravidez indesejada. Por essa razdo, a

caberia conceder pedido.

vitima procurou a justi¢a para que lhe fosse autorizado a realizagdo
do aborto, porém, sua solicitacdo foi negada pelo juiz de 1? instancia

por entender que, por ela ter consentido em ter a relagdo sexual, ndo

Da sentenca houve recurso ¢ a 7* Turma Civel foi a

responsavel para prolatar a nova decisao. Eis a ementa:

REMESSA NECESSARIA. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. VIOLENCIA SEXUAL. GRAVIDEZ.
REALIZACAO DE ABORTO HUMANITARIO NA
REDE PUBLICA DE SAUDE. CP, ART. 128, IL
POSSIBILIDADE. DIREITO A SAUDE. DEVER
ESTATAL. SENTENCA MANTIDA. 1. Cabe ao
Estado prestar assisténcia integral 2 mulher em
situacio de gravidez decorrente de violéncia sexual,
por meio de um atendimento emergencial, integral e
multidisciplinar em todos os hospitais integrantes da
rede do Sistema Unico de Saude - SUS, visando ao
controle e ao tratamento dos agravos fisicos e
psiquicos decorrentes da violéncia, além do
encaminhamento aos servi¢os de assisténcia social,
compreendendo a profilaxia da gravidez nas hipoteses
legais (CRFB, arts. 196 ¢ 197; LODF, arts. 204 ¢ 207,
XV; Lei n. 12.845/13). 2. A situacdo descrita
configura o fato tipico previsto pelo art. 213 do
Cédigo 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
com a relaciio sexual, sendo legitima a postulacio
para a realizacio do aborto humanitirio, com
fulcro no art. 128, 11, do Cédigo Penal, ndo podendo o
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Estado se furtar desse direito. 3. Remessa necessaria
desprovida. (Acordao 1297305,
07603209120198070016, Relator: LEILA
ARLANCH, 7* Turma Civel, data de julgamento:
28/10/2020, publicado no PJe: 20/11/2020. Pag.:
Sem Pagina Cadastrada. Grifo nosso).

Perceba que no caso em espeque, os desembargadores
entenderam que o consentimento dado inicialmente havia sido
anulado por ter sido a vitima for¢ada a continuar na relagdo, ou seja,
presente a violéncia o ato foi enquadrado como estupro e, como
consequéncia, a realizagdo do procedimento do aborto deveria ser
autorizado.

No que diz respeito ao aborto, o Codigo Penal o permite em
trés situacdes: quando a gravidez procede de estupro; quando a
gestacdo representa risco para a mae; e quando ¢ o caso de feto
anencéfalo. Nessas situagdes, o aborto ¢ despenalizado e a mulher

tem o direito de cessar a gravidez.

3 AUTONOMIA DA MULHER VERSUS DIREITO A
VIDA

Estes dois temas estdo em confronto quando o assunto ¢ o
aborto. De um lado, estd a autonomia da mulher, que se refere a
liberdade e a capacidade de decidir questdes sobre a propria vida,
incluindo aquelas relacionadas a sexualidade e procriagdo. De outro,
estd a vida humana, a qual se busca proteger desde a concepgao.

Dito isso, ¢ interessante analisar como a pratica de stealthing
influencia  negativamente na autonomia da mulher e,

consequentemente, no direito a vida.
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3.1 AUTONOMIA DA MULHER: DO HISTORICO AS
LIMITACOES

Nas antigas civilizagdes, para que a humanidade
sobrevivesse, era necessaria a distribuicao de papéis conforme as
qualidades e habilidades fisicas das pessoas. Enquanto o homem era
o responsavel por buscar o sustento e o alimento da familia, a
mulher era exigido cumprir o papel submisso de satisfazer os
desejos masculinos e de ficar responsavel pelos encargos domésticos
€ procriativos.

Essa ideia da inferioridade feminina tem base consolidada no
patriarcalismo e em convicgdes religiosas que, em conjunto,
reforcam a supremacia masculina e perpetuam a desigualdade de
género.

Concedendo aos homens poder e autoridade, o sistema
patriarcal justifica essa posicdo de submissdo por considerar a
mulher como um sexo fragil, razdo pela qual julga ser dever daquela
ser dominada pela figura masculina (Saffioti, 1976, p. 17).

Além disso, a familia estruturada pela hierarquia ¢
estabelecida conforme os preceitos biblicos de que o homem ¢ a
figura central, representando a cabeca, e a mulher o emocional, de
modo que a submissdao dela a ele € principio inalteravel e
permanentemente valido para a Igreja (Saffioti, 1976, p. 51).

Essa estigmatizagdo imposta & mulher tem influenciado
diretamente na restricdo de sua autonomia sexual e reprodutiva.

Quando se trata da sexualidade feminina, a Igreja Catolica
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possui diretrizes rigorosas e inflexiveis de praticas que controlam a
autonomia da mulher em relagdo ao proprio corpo e a capacidade
reprodutiva. Segundo a sua doutrina, qualquer relagdo sexual fora do
casamento ¢ vista como um pecado grave, pois o certo ¢ a mulher
abster-se de praticas sexuais e resguardar-se somente ao seu marido.
A respeito dessa crenga religiosa, Maria Betania de Melo

Avila expde que:
A Igreja Catolica tem historicamente interferido nos
assuntos ligados a reprodugdo e a sexualidade. Tendo
como principio a relagdo sexual para a procriagao,
esta  instituigdo ndo admite comportamento
diferenciado da sua norma mesmo para aquelas
pessoas que ndo comungam da sua doutrina e/ou ndo
querem se submeter a sua lei como prerrogativa

fundamental da liberdade de credo garantida
constitucionalmente (Avila, 1992, p. 20).

Conforme abordado, essa institui¢do entende que o objetivo
principal do casamento ¢ a procriagdo que, em sua concepgao, € tida
como algo sagrado e divino, sendo a razdo pela qual se opde aos
métodos contraceptivos e ao aborto. Dessa forma, independente do
credo ou convicgdo, o catolicismo impde a mulher seguir a sua
ideologia.

Confrontando esse idealismo, as mulheres iniciaram na luta
pelo pleito de sua autonomia. Criando forgas a partir dos anos 1960,
o movimento feminista surgiu para reivindicar a liberdade e
igualdade, o fim da distingdo e da violéncia dirigidas as mulheres
para, com isso, buscar um bem-estar social e mudar a visdo arcaica

de submissao.
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Esse movimento permitiu que as mulheres ganhassem
visibilidade perante a sociedade, e foi através dessa mobilizagdo que
questdes relacionadas a sexualidade e direitos reprodutivos foram
tratadas como pauta de interesse publico. A exemplo, cita-se a
Conferéncia das Nagdes Unidas da Década das Mulheres, realizada
em Nairobi no ano de 1985, que tinha a promog¢ao dos direitos
reprodutivos como uma aquisi¢do fundamental das mulheres para
uma justa posi¢do na sociedade (Avila, 1992, p. 12).

Com o avanco do movimento, legislagdes foram alteradas, ¢
o caso da nova lei que dispde sobre a laqueadura, aprovada pelo
Senado Federal em 2022, a qual trouxe significativas mudangas para
a concretizagdo da autonomia da mulher, isso porque reduziu a
idade minima para o procedimento e ndo mais se exige a autorizacao
do conjuge (Borges, 2023, s.p.).

Em que pese sejam feitas alteracdes legislativas, novas
praticas e ideologias afloram para enfraquecer esse ativismo e
reverter as conquistas obtidas, como ¢ o caso do stealthing, um
protétipo da persisténcia do sistema patriarcal, em que a pratica da
remocao unilateral do preservativo viola da mulher nao apenas o seu
direito ao consentimento, mas infringe igualmente a sua capacidade
de autodeterminacao.

Isso refor¢a a ideia de que as mulheres devam ser
controladas, fazendo com que se regrida para a antiga posicdo de

submissdo e limitagao da sua autonomia sexual.

3.2 DIREITO A VIDA: UM BEM JURIDICO TUTELADO
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Prevista no artigo 5° da Constitui¢do Federal Brasileira, a
vida ¢ um direito fundamental e invioldvel. Embora exista essa
previsdo, a Carta Magna ndo indica o seu marco inicial, de modo
que varias sdo as margens para a interpretagdo acerca do inicio da
vida e da personalidade juridica.

Para os doutrinadores de Direito Civil, por exemplo, hd uma
divergéncia neste ponto diante da redacdo dada pelo artigo 2° do
Codigo Civil, pois dispde que a personalidade civil da pessoa tem
inicio no momento do nascimento com vida, contudo, a legislacdo
assegura, a partir da concepg¢do, os direitos do nascituro (Brasil,
2002, s.p.). Visto que a lei ndo ¢ enérgica quanto a matéria, iSso
porque ora usa o termo “nascimento”, ora utiliza “concepcao”, para
tratar do assunto, surgem trés correntes: natalista, da personalidade
condicional e concepcionista.

Para a corrente natalista, a vida se inicia a partir do
nascimento, isso significa que € rejeitado ao nascituro até mesmo os
seus direitos fundamentais como, por exemplo, o direito a vida. Para
a teoria da personalidade condicional, a vida humana comega em um
momento posterior, de forma que o nascituro possui direitos apenas
em condicdo suspensiva, isto é, uma probabilidade de direitos
(Tartuce, 2014, p. 103).

A corrente concepcionista, por sua vez, estabelece que a vida
e a personalidade juridica se iniciam no momento da jungdo do
6vulo com o espermatozoide, durante a fertilizacdo. A partir dessa
acdo, forma-se um novo ser humano, de modo que os direitos desse

ser sdo protegidos desde a concepgdo, pois € nesse momento que ele
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passa a ter uma existéncia propria, com uma carga genética Unica,
distinta da pessoa que o gerou (Diniz, 2002 apud Tartuce, 2014, p.
204).

Em que pese haver discordancia doutrinaria sobre o inicio da
vida, a corrente concepcionista possui maior aplicabilidade nas
jurisprudéncias brasileiras. Na esfera criminal, para a tipifica¢do do
crime de aborto, ha a mesma inconsonancia, isso porque tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia possuem o seu proprio
entendimento sobre o inicio da vida.

Para o doutrinador Rogério Greco, a vida se inicia a partir da
concepgdo, porém, para a tutela por meio da legislacdo penal, essa
vida somente serd relevante quando o 6vulo estiver implementado
no Utero materno, o que ocorre apds o periodo da nidagdo, ou seja,
depois de quatorze dias da fecundagdo (Greco, 2022, p. 300). Por
seu turno, Cleber Masson defende que, para que o Direito Penal
confira uma tutela, serd considerada vida desde a fecundagdo, pois ¢
este 0 momento que a gravidez se inicia (Masson, 2015, p. 89).

Dentro da Suprema Corte, varias sdo as posi¢des quanto ao
inicio da vida, inclusive na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54/DF, que sera abordada mais a frente, o
Ministro Marco Aurélio relata que:

Ao pronunciar-me quanto a questdo do principio da
vida, mencionei a possibilidade de adotar diversos
enfoques, entre os quais: o da concepgdo, o da ligagdo
do feto a parede do utero (nidag@o), o da formagdo
das caracteristicas individuais do feto, o da

percepgdo pela mae dos primeiros movimentos, o da
viabilidade em termos de persisténcia da gravidez e o
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do nascimento (Brasil, 2012, s.p.).

Independentemente do contexto sobre o qual ¢ abordado o
marco inicial, ¢ certo que a vida ¢ um bem tutelado dentro do
ordenamento juridico patrio.

Superadas as implica¢des sobre o inicio e a prote¢do da vida,
outros direitos também sdo conferidos ao feto. Vista como uma das
bases da sociedade, a Constituicdo Federal teve o cuidado de trazer
em seu bojo disposi¢des relacionadas a familia.

Dentre as suas preocupagdes, a Carta Magna impds a familia,
a sociedade e ao Estado cuidar dos direitos das criancas ¢
adolescentes. Dessa forma, ¢ dever desses zelar pela vida, satde,
dignidade, respeito e convivéncia familiar, assim como de protegé-
los contra qualquer tipo de negligéncia, preconceito, abuso e
opressao (Brasil, 1988, s.p.).

Além das disposicdes trazidas pelo texto constitucional,
também foi instituido o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente para
trazer uma protegdo integral aos infantes. Assim, no que diz respeito
ao convivio familiar, o artigo 19 do regulamento prevé que as
criangas ¢ adolescentes tém o direito de crescerem em um lar que
promova um pleno desenvolvimento (Brasil, 1990, s.p.).

Embora os textos prevejam expressamente o direito a
convivéncia familiar, o stealthing viola essa garantia, pois, em caso
de gravidez consequente dessa pratica, ¢ provavel que ndo exista
ambiente harmonico para o desenvolvimento saudéavel assegurado a

crianga, visto que, conforme os relatos, a remog¢ao nio consensual
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do preservativo pode provocar traumas emocionais na mulher.
Com isso, o stealthing infringe ndo apenas a autonomia
feminina, mas também restringe ao feto o direito a uma vida digna e

a uma familia estrutural.

4 APLICACAO DA ANALOGIA

A analogia ¢ entendida pela aplicacdo da norma legal a um
caso semelhante ndo previsto em lei. Nas palavras de Capez, “o fato
ndo ¢ regido por qualquer norma e, por essa razao, aplica-se uma de
caso analogo” (Capez, 2019, p. 121). Trata-se, pois, de uma conexao
quantitativa entre um fato e outro.

No entanto, apesar da previsibilidade da analogia no direito
penal, essa possui ressalvas. Buscando ndo infringir o preceito
constitucional da legalidade, somente podera ser aplicada quando
houver uma lacuna na lei e quando em favor do réu.

Dessa forma, hé de ser analisado as espécies e ampliacao do
aborto para, por fim, verificar a possibilidade da aplicacdo da
analogia, de modo a ndo infringir o principio da reserva legal

tampouco prejudicar o réu.

4.1 ABORTO: SUAS ESPECIES E AMPLIACOES

O aborto consiste na interrup¢do anormal da gravidez, tendo
como resultado a expulsao da vida intrauterina do utero materno.

Existem seis espécies de aborto, quais sejam: natural,

acidental, criminoso, legal, eugénico e social. Sem adentrar todas as
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espécies, visto os estreitos limites do trabalho, serdo apresentados
somente os abortos criminoso e legal.

Incluido no capitulo referente aos crimes contra a vida, o
aborto criminoso esta tipificado nos artigos 124, 125 e 126, todos do
Codigo Penal, os quais dispdem sobre o aborto realizado pela
propria gestante ou com seu consentimento; aborto provocado por
terceiro; e aborto provocado pelo consentimento da gestante,
respectivamente.

Dessa forma, seja qual for o modo apontado nos artigos
supramencionados, interrompendo a gestagdo em qualquer fase e
antes do seu término natural, ocorrera o crime de aborto (Hungria,
1955 apud Greco, 2022, p. 304).

Por seu turno, o aborto legal estd previsto nos incisos I e II
do artigo 128 do Cddigo Penal e se subdivide em duas modalidades:
necessario e sentimental. O primeiro ocorre quando, constatado o
risco de vida da gestante ¢ ndo havendo outro meio de salva-la,
permite-se a realizagdo do procedimento. Assim, amparado pelo
estado de necessidade, uma causa excludente de ilicitude, ndo ha
responsabilidade penal.

O aborto sentimental, por sua vez, procede da gravidez
resultante de estupro. Partindo do pressuposto da dignidade da
pessoa humana, que possui poder absoluto e ndo pode ser mitigada,
prevé que, em casos de violéncia sexual, a mulher pode optar em
prosseguir ou ndo com a gestagdo. De igual modo, ainda que tipico,
nao ha uma responsabilizagao pelo ato.

No aborto necessario ha um embate entre duas vidas: da
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mulher, pessoa crescida, e do feto, ainda em formagao. Neste caso,
ainda que ambas as vidas possuam protecdo juridica, uma perecera
para que a outra possa persistir, a lei penal optou, assim, por
preservar a vida da mulher em detrimento da do feto (Greco, 2022, p.
320).

Quanto ao sentimental, conforme mencionado acima, a vida
do feto ¢ ponderada pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, a razdo para a permissdo do aborto é que nio existem
motivos para que se mantenha uma gravidez originada de um crime
e, havendo choque entre duas vidas, deve-se priorizar a vida da
mulher, pois, para a Constituicdo Federal, uma vida sem dignidade
assemelha-se a ndo existéncia de vida humana (Masson, 2015, p.
101).

Além dessas duas modalidades previstas na legislagdo penal,
o Supremo Tribunal Federal apresenta mais duas possibilidades para
que o aborto seja considerado legal.

A primeira possibilidade foi discutida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54/DF. A agao
em questdo, tinha como objeto o pedido para declarar
inconstitucional a interpretacdo de que a cessagdo da gestagdo de
feto anencéfalo seria ato enquadrado nos artigos 124, 126 e 128,
incisos I e II, todos do Codigo Penal, sendo requerido que a
Suprema Corte conferisse a norma uma visdo conforme a
Constituicao Federal e declarasse que o aborto, neste caso, ndo fosse
considerado crime.

Em sua longa argumentag¢do, o relator do caso, Ministro
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Marco Aurélio, concluiu que:

O feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, ¢
juridicamente morto, ndo gozando de protegdo
juridica e, acrescento, principalmente de protecdo
juridico-penal. Nesse contexto, a interrupcdo da
gestagdo de feto anencefalico ndo configura crime
contra a vida — revela-se conduta atipica (Brasil,
2012, s.p.).

Como decisdo final, a Corte julgou procedente a acgdo e
declarou inconstitucional a interpretacdo dos artigos supracitados, de
modo a autorizar o aborto no caso de gravidez com feto anencéfalo.

J& a segunda ocorreu no julgamento do Habeas Corpus (HC)
124306/RJ. Sucintamente, o HC foi impetrado para discutir matéria
processual penal, precisamente, as hipoteses de prisao preventiva
previstas no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Contudo,
nada impediu a analise quanto a matéria de fato.

No caso em questdo, os impetrantes foram denunciados pelos
crimes previstos nos artigos 126 (aborto provocado com o
consentimento da gestante) e 288 (associacdo criminosa) ambos do
Codigo Penal, em concurso material de crimes. Em seu voto-vista, o
Ministro  Luis  Roberto  Barroso  discorreu  sobre a
inconstitucionalidade da interrupcdo voluntidria da gestacdo
realizada no primeiro trimestre.

Segundo o Ministro, criminalizar a cessagdo da gravidez no
primeiro trimestre compromete a natureza de uma reunido de
direitos fundamentais da mulher, isso porque representa uma

limitagdo que excede aqueles constitucionalmente previstos (Brasil,
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2016, p. 20-21).

Nesses direitos fundamentais violados estdo incluidos a
autonomia da mulher, a integridade fisica e psiquica, direitos
sexuais e reprodutivos, a igualdade de género e a diferenciacdo
social.

Ainda no voto, o Ministro citou o julgamento da ADPF
54/RJ, aqui ja mencionada, e chegou a conclusdo de que, de igual
modo, foi feita a abordagem para a autorizagdo do aborto no caso de
anencefalia, também seria necessario fazé-la quanto ao aborto no
terceiro més de gestacdo, através dos principios presentes na
Constituicao de 1988, bem como pelas mudangas dos costumes e
pela visao mais globalizada (Brasil, 2016, p. 21).

Percebe-se que, embora a vida seja um bem juridicamente
tutelado, em todos os casos apresentados ha uma relativizagao desse
direito, isso porque o principio da proporcionalidade assim o
permite quando indicado.

O principio em comento foi desenvolvido pelo jurista alemao,
Robert Alexy. Buscando uma homogeneizacdo da colisdo entre
direitos fundamentais, o jurista apresenta a proporcionalidade, que
se divide em trés maximas: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Desse modo, considerando as
circunstancias faticas, as duas primeiras necessitam que um direito
fundamental seja realizado sem prejuizo de outro ou que, dentre o
direito selecionado, o menos ofensivo, ou seja, na colisdo entre
direitos fundamentais, utilizar-se-4 o meio mais adequado para a

alcangar o fim desejado de modo que esse meio seja 0 menos
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restritivo ao direito fundamental prejudicado, ao passo que a
proporcionalidade em sentido estrito requer que algo seja feito
levando-se em conta as circunstancias juridicas (Alexy, 2014, p. 37).

Adentrando somente a proporcionalidade em sentido estrito,
nessa maxima utiliza-se a ponderagdo entre a gravidade da conduta,
o objeto de tutela e a consequéncia juridica. Isso significa que,
sempre que o exercicio de um direito fundamental de uma pessoa
gerar efeitos negativos sobre o direito fundamental de outra pessoa,
havera um contrapeso entre os principios para que se possa verificar
qual prevalecera.

Dessa forma, no caso da colis@o entre a dignidade da pessoa
humana da mulher ¢ o direito a vida do feto, ha uma prevaléncia

daquela sobre este.

43 (IM)POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA
ANALOGIA

Passadas as deliberagdes sobre o aborto e a analogia,
entremos na questao central deste trabalho.

Como enfatizado, ainda ndo ha tipificacdo legal para a
pratica de stealthing. Nesse malabarismo juridico, vem sendo
defendido que, ausente a violéncia e a grave ameaga, o stealthing
deve ser enquadrado no artigo 215 do Codigo Penal, isto €, violagdo
sexual mediante fraude.

Contudo, ndo sendo o caso de risco de vida da gestante,
estupro ou de anencefalia, seria possivel utilizar-se da analogia para

autorizacdo do aborto quando o enquadramento do stealthing for no
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crime de violagdo sexual mediante fraude?

O posicionamento da doutrina a esse respeito ¢ afirmativo,
pois, o ato €, equitativamente, uma violagdo a dignidade sexual.
Observe-se:

Portanto, revendo o disposto no art. 128, II, do
Codigo Penal, observa-se a possibilidade legal para o
aborto, desde que a mulher tenha sido estuprada (art.
213, CP). Entretanto, imagine-se a ocorréncia do
aborto, pois a mulher foi vitima de violacdo sexual
mediante fraude (art. 215, CP). Poder-se-ia utilizar a
analogia in bonam partem, autorizando o aborto,
tendo em vista que a gravidez decorreu, igualmente,

de crime contra a dignidade sexual (Nucci, 2017, p.
228).

Nesse mesmo raciocinio, afirma Masson que, sendo
primérdio de um crime contra a dignidade sexual, é cabivel a
analogia para a autoriza¢do do aborto de uma gravidez indesejada,
uma vez que o procedimento busca evitar a rememoracao do ato
covarde praticado contra a mulher (Masson, 2015, p. 230).

Malgrado exista essa previsibilidade por parte dos estudiosos
do diploma penal, a possibilidade de tal aplicacdo ficard a cargo do
julgador, onde espera-se que, no caso concreto, sejam levadas em
consideragdo as particularidades da mulher ¢ do meio em que essa
estd inserida, procurando evitar, assim, uma decisdo puramente

moralista e ideologica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em uma sociedade em constante evolugdo, as adversidades
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legais que contornam a autonomia da mulher e o direito a vida do
feto continuam a inquietar os juristas e a sociedade. Nesta linha de
introspecc¢ao, este trabalho se alvitrou a verificar a (im)possibilidade
juridica do aborto legal em caso de stealthing.

Como apresentado no primeiro capitulo, a pratica de
stealthing representa uma violacdo a dignidade e autodeterminagao
da pessoa. Outro ponto mencionado foi a questdo da auséncia de
norma, de modo que a vitima, além de enfrentar questdes
relacionadas a sua saude fisica e mental, fica a mercé de um
julgador, de modo que ndo se sabe como julgard o caso ou em qual
crime o ato serd enquadrado. Restando-se, assim, um verdadeiro
“limbo juridico”.

A questdo fica mais complexa quando o resultado da pratica
envolve a gera¢do de outra vida. Um tema delicado como o aborto
fica ainda mais sensivel quando a concepg¢ao foi fruto de um ato nao
previsto em lei, ficando, assim, o embate entre a autonomia da
mulher, no que se refere aos seus direitos sexuais e reprodutivos, € a
vida que estd sendo gerada.

Nesse ponto, o segundo capitulo cuidou de analisar este
embate. Ficou constatado que, durante toda a histéria, a mulher
sempre foi vista como um ser inferior, pois, pelo papel que continua
a ser pregado pela sociedade, o homem representa a imagem de
autoridade e de dominagdo. Além dessa visdo patriarcalista, outra
questdo que tende a inferiorizar a mulher ¢ a doutrina religiosa que,
independentemente da escolha, do credo e do desejo pessoal, dita as

regras do corpo e da capacidade reprodutiva da mulher, obrigando-a,
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se for o caso, a tornar-se mae.

A verdade ¢ que, para a Igreja Catolica, a gestacdo € vista
como algo divino, sagrado e que deve ser enaltecido, de modo que
qualquer pensamento diverso desse ¢ tido como perverso,
reprovavel e condenavel, e ¢ justamente por essa posicdo que essa
instituicdo, com suas normas e diretrizes, subjugam a mulher ao
papel submisso.

Além disso, o catolicismo continua interferindo em assuntos
legais. Mesmo com a secessdo entre a Igreja e o Estado, essa
instituigdo  procura adequar a moral social dominante,
principalmente no que diz respeito ao aborto, fazendo com que as
analises e decisOes judiciais sejam pautadas em suas doutrinas e nao
pelo caso concreto.

Nesse mesmo capitulo, foram abordados, ainda, os direitos
do feto. Como discorrido, é direito deste a vida, assim como o
direito a um desenvolvimento saudavel no seio familiar. Contudo,
sendo essa vida produto do stealthing, h4 grandes chances de que a
repulsa citada no texto constitucional, isto ¢é, negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, sejam
concretizadas, pois, conforme relatos das vitimas apresentados na
pesquisa, a gestacao dessa violagdo seria um fardo.

Com isso, ¢ necessario que haja uma ponderacdo desses
direitos. Por essa razdo, o terceiro capitulo se propds a trazer as
espécies e as possiveis ampliagdes conferidas ao aborto. Percebeu-se,
assim, que utilizando o principio da proporcionalidade para

ponderar o direito a dignidade sexual da mulher e o direito a vida, ¢
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possivel a aplicacdo da analogia para a autoriza¢do do aborto legal
em casos de stealthing. Entretanto, a decisdo para tal aplicacdo
ficard nas maos de um julgador, que poderd ou ndo conceder essa
autorizagao.

Por fim, a pesquisa mostra-se relevante para a comunidade
académica. Em que pese nao existir uma soluc¢do definitiva para a
questdo, foi destacada a complexidade do tema, de maneira que
incentiva futuras pesquisas a analisar situagdes nao abordadas neste
trabalho, tendo em vista tratar-se de assunto novo e que parte dos
artigos publicados sdo, em sua maioria, em lingua estrangeira. Dessa
forma, o debate continuo sobre esses e outros problemas sio
primordiais para conferir respeito aos direitos das mulheres em

todas as conjunturas.
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