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Resumo: Este trabalho pretende examinar como o direito penal dogmatico responde as controvérsias
surgidas no ambito das condutas contra a dignidade sexual, em particular quando ha retirada intencional
e sem 0 consentimento da vitima do preservativo, durante a relagdo sexual. Em primeiro lugar, o artigo
apresenta o crime de violagdo sexual mediante fraude, diferenciando este tipo penal do estupro e do
estupro de vulneravel. Na sequéncia é examinada a pratica do stealthing a partir do direito estrangeiro,
em particular a legislacdo do estado da California nos Estados Unidos da América. A pesquisa prossegue
com a analise dos Projetos de Lei n® 965 de 2022, n.° 1.853 de 2022 e n.° 57 de 2023, os quais pretendem
tornar a pratica do stealthing uma conduta tipica, ilicita e culpavel. Como ponto central, o trabalho
aborda o conceito da dignidade sexual, demonstrando que este engloba a liberdade sexual bem como
alguns aspectos dos direitos reprodutivos. Por fim, a pesquisa se concentra em explicar que o direito
infraconstitucional patrio pouco se preocupa em efetivar o direito constitucional & autodeterminacgdo
reprodutiva da mulher como expressdo do machismo estrutural dominante na sociedade brasileira.
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Abstract: This study aims to examine how criminal law responds to controversies arising in the context
of conduct against sexual dignity, particularly when there is an intentional and non-consensual removal
of a condom during sexual intercourse. First, the article presents the crime of sexual violation by fraud,
distinguishing this offence from rape. Subsequently, the practice of stealthing is examined from the
perspective of foreign law, particularly the legislation of the state of California in the United States of
America. The research continues with an analysis of Bills No. 965 of 2022, No. 1,853 of 2022, and No.
57 of 2023, which seek to classify the practice of stealthing as a typical, unlawful, and culpable act. As
a central point, the study addresses the concept of sexual dignity, demonstrating that it encompasses
sexual freedom as well as certain aspects of reproductive rights. Finally, the research focuses on
explaining that domestic law is largely unconcerned with ensuring the constitutional right to women's
reproductive self-determination, as an expression of the dominant structural sexism in Brazilian society.

Keywords: Crimes against sexual dignity. Sexual violation by fraud. Stealthing. Reproductive rights.

1. INTRODUCAO

Com a publicagdo da Lei n° 12.015 de 2009, ocorreu uma reestruturacdo do Titulo VI
do Cédigo Penal de 1940. A comecar com o bem juridico dos crimes previstos neste titulo, pois
o titulo passou a ser denominado de “Dos crimes contra a dignidade sexual”, ao invés de “Dos
crimes contra os costumes” que buscava privilegiar, sobretudo, a moral e a honra da familia ou
do conjuge em detrimento da tutela da vitima, a qual era colocada em segundo plano e muitas
vezes sofria a chamada revitimizago ou vitimizagéo secundaria®.

Embora essa alteracdo feita pela supracitada Lei tenha sido relevante para demonstrar
ao menos uma tentativa de desatrelar a carga valorativa dos crimes sexuais, ao longo dos
ultimos anos, é perceptivel que a legislacdo penal ainda apresenta certo descompasso em relacéo
a discussdes sociais voltadas a garantia dos direitos das mulheres. Isso porque condutas que
violam o direito reprodutivo mediante fraude ndo recebem qualquer amparo da legislacdo
penal®, salvo como hipdtese de majoracdo da pena como se vé no art. 234-A, 111 do Cédigo

Penal.’

5 Consoante Correia e Vala (2003, p. 341), a vitimizagdo secundaria consiste na minimizacgao do sofrimento da
vitima, na desvalorizacdo da vitima e na culpabilizacdo da vitima, sobretudo nos crimes sexuais onde “muitas
vezes os observadores acreditam que as vitimas de violagdo agiram de modo sedutor em relagdo ao violador” .

6 Merece destaque o fato de a Lei n°® 9263 de 1996, em seu art. 15, trazer crimes atinentes ao planejamento
familiar, dentre eles resguarda o direito reprodutivo penalizando quem realiza procedimento de esterilizacdo
sem prévia autorizacdo do conjuge. Contudo, o que se pretende destacar aqui € que ainda ndo ha tutela para os
casos especificos em que os direitos reprodutivos sdo violados mediante o uso de artificios fraudulentos e, por
sua vez, tolhem o direito a escolher sobre ter ou ndo ter filhos.

" Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: 111 - de metade a 2/3 (dois tercos), se do
crime resulta gravidez; (...) V - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos), se 0 agente transmite a vitima doenga
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Com base nisso, o presente estudo tem, entdo, como objetivo geral, contribuir para o
avanco do conhecimento ao questionar se 0s atuais dispositivos presentes no Codigo Penal séo
capazes de atender as novas questdes surgidas no cerne da sociedade. Para alcancar este feito,
o trabalho foi orientado, sob a perspectiva de género,® por uma metodologia bibliografica, de
abordagem qualitativa e carater descritivo® e organizado em trés capitulos de desenvolvimento,
seguido pelas consideracGes finais. O primeiro capitulo do desenvolvimento apresenta o crime
de violacdo sexual mediante fraude e seus correlatos, com o intuito de suscitar a discussao em
torno dos artigos 213, 215 e 217-A do CP. Na sequéncia, o segundo capitulo do
desenvolvimento examina a prética do stealthing a partir do direito estrangeiro, prosseguindo
com a anélise de projetos de lei que pretendem tipificar tal conduta no ambito nacional. O
ultimo e derradeiro capitulo trés do desenvolvimento se propde a analisar criticamente a
auséncia de legislacdo patria direcionada a protecdo do direito reprodutivo feminino como um
bem juridico penalmente relevante, evidenciando, assim, uma violéncia institucional contra
pessoas de género feminino, ao passo que desprotegidas no tocante seu ao direito constitucional

a autodeterminacao reprodutiva.

2. 0 TIPO PENAL DO ARTIGO 215: VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE
FRAUDE

No que se refere ao art. 215, cumpre fazer uma breve retomada histérica para entender

como o legislador chegou a redacdo atual. Inicialmente, importa destacar que a Lei n°® 12.015

sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com
deficiéncia.

8 Nesse ponto, importa destacar reflexfio proposta por Al Juez Garzén: “El paralelismo entre el racismo
automatico y el sexismo automatico, ambos sustentados por la rutinizacion de procedimientos de crueldad
moral, que trabajan sin descanso la vulnerabilidad de los sujetos subalternos, impidiendo que se afirmen
con seguridad frente al mundo y corroyendo cotidianamente los cimientos de su autoestima, nos devuelve
al tema del patriarcado simbolico que acecha por detras de toda estructura jerarquica, articulando todas las
relaciones de poder y de subordinacion. La violencia moral es la emergencia constante, al plano de las
relaciones observables de la escena fundadora del régimen de estatus, esto es, del simbdlico patriarcal. Sin
embargo, no basta decir que la estructura jerarquica originaria se reinstala y organiza en cada uno de los
escenarios de la vida social: el de género, el racial, el regional, el colonial, el de clase. Es necesario percibir que
todos estos campos se encuentran enhebrados por un hilo Gnico que los atraviesa y los vincula en una Unica
escala articulada como un sistema integrado de poderes, donde género, raza, etnia, regién, nacion, clase se
interpenetran en una composicion social de extrema complejidad.” (GARZON, Al Juez Baltasar.La Argamasa
Jeréarquica: Violencia moral, reproduccion del mundo y la eficacia simbdlica del Derecho. In: SEGATO, Rita
Laura. La Argamasa Jerarquica: Violencia moral, reproduccion del mundo y la eficacia simbélica del Derecho.
2003. (grifo nosso)

®GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008., p. 178.
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promoveu a juncéo do tipo anteriormente previsto no art. 215 (posse sexual mediante fraude)°
com o do art. 216 (atentado ao pudor mediante fraude)'! consagrando, entdo, o tipo penal
violacéo sexual mediante fraude. Na redacéo anterior, o art. 215 exigia dois requisitos da vitima
para a configuracéo do crime: (1) ser mulher e (2) ser virgem, o que demonstra a alta carga de
moralidade imbuida no instituto dos crimes sexuais. Atualmente, porém, ndo ha mais exigéncia
do sujeito passivo ser do género feminino®?, tampouco ser virgem.** Apesar de o novo texto do
art. 215 ndo exigir mais essas qualidades da vitima, Nasato conclui que o magistrado ainda
poderia sopesar tais circunstancias no momento de aplicacio da pena’*, tendo em vista o art. 59
do Cddigo Penal.®

Segundo Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu, o bem juridico protegido pelo art.
215 é a formacao escorreita da vontade a fim de consagrar a liberdade sexual, como forma de
realizar o direito de disposicao sobre o proprio corpo.'® Tudo isso para que a pessoa nio perca
0 poder de se autodeterminar sexualmente nas situacfes em que estiver em erro, em virtude da
fraude encenada pelo sujeito ativol’. O que se busca evitar, portanto, é que o consentimento da
vitima seja viciado em razdo do artificio fraudulento empregado pelo agente. Com efeito,

merece registro que o delito também é conhecido como estelionato sexual, em razdo da

10 Art. 215. Ter conjungéo carnal com mulher, mediante fraude: (Redagéo dada pela Lei n° 11.106, de 2005) Pena
—reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Gnico. Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos: Pena — reclusdo, de dois a seis anos.

L Art. 216. Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se a pratica de ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal: (Redagdo dada pela Lei n® 11.106, de 2005) Pena — reclusdo, de um a dois anos. Paragrafo
Unico. Se a vitima € menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos: (Redacdo dada pela Lei n® 11.106, de
2005) Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. (Redacéo dada pela Lei n®11.106, de 2005)

12 Isso porque a atual redagdo menciona apenas “alguém”. In verbis: Art. 215. Ter conjungao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo
de vontade da vitima [...]

13SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. / Direito Penal: Volume Unico. / Artur
de Brito Gueiros Souza, Carlos Eduardo Adriano Japiassu — 2. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2020, p. 788.

14 Nas palavras da autora: “Pode-se concluir que houve a eliminacéo de qualquer tutela penal especifica a mulher
e a mulher virgem no contexto dos crimes sexuais. No entanto, nada impede que o magistrado considere tais
circunstancias no momento da aplicacdo da pena.” NASATO, Graziela. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL.: ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 12.015, DE 7 DE AGOSTO DE 2009. Revista Juridica
(FURB), [S.1.], v. 14, n. 27, p. 60-74, nov. 2010. ISSN 1982-4858. Disponivel em:
<https://bu.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/1786>. Acesso em 10 de dez 2023.

5 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencgdo do crime: (grifo nosso)

16SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. / Direito Penal: Volume Unico. / Artur
de Brito Gueiros Souza, Carlos Eduardo Adriano Japiassu — 2. ed. — Séo Paulo: Atlas, 2020, p. 788.

17 Gueiros e Japiassu (2020, p. 789) ainda destacam que ndo se trata de hipétese em que a vontade da vitima é
suprimida, mas, na verdade, de situacdo em que a vontade nao € livre (é viciada) ja que advém de erro quer
induzido, quer mantido pelo agente.
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elementar “fraude”. De acordo com Nucci, fraude ¢ considerada como manobra, engano e
logro.'8

Embora o trabalho ndo tenha como objetivo discorrer exaustivamente sobre
classificacbes doutrinarias e prefira se manter fiel a um viés notadamente mais reflexivo,
considera-se pertinente comentar acerca do alargamento do meio de execucao do delito com a
introducdo da expressao “ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacédo de vontade
da vitima” o que, por sua vez, acaba levando para a classificagdo trazida pela literatura juridica
de “forma livre”. Ou seja, pode ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente.*® Contudo,
essa extensdo do meio de execugédo da conduta proscrita no art. 215 ndo repercute apenas na
organizacdo dos estudiosos, mas também demonstra, de certo modo, um aumento do
punitivismo por parte do legislador, vez que pode abarcar as mais diversas formas de
consecucdo da pratica que se visa evitar. Tal ampliacdo do meio constata, de acordo com Renato
Kramer, a interpretacdo analdgica ou intra-legem.?°

Passa-se agora a distincdo da violacao sexual mediante fraude frente a outros crimes
contra a dignidade sexual. Tendo como premissa que, para a consumacao do tipo previsto no
art. 215, exige-se a pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso por meio de fraude,
prosseguir-se-4 com a diferenciacdo em relagdo ao crime de estupro?! e de estupro de
vulneravel??

Serd considerado estupro — em linhas gerais e desde que atendidas as demais
elementares do tipo — se a vitima perceber a fraude e for impedida de interromper o ato por
parte do sujeito ativo. Quer dizer, ndo se estaria mais na seara atinente a violacdo sexual
mediante fraude, uma vez ausente o elemento responsavel por viciar a vontade. Neste caso, 0
agente passaria a constranger a vitima a praticar a conjuncéo carnal ou o ato libidinoso por meio

de violéncia ou grave ameagca.

18 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal - Volume Unico - 20? Edigo 2024. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2024. E-book, p. 783.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal / Guilherme de Souza Nucci. — 10. ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2024, p. 688.

20 KRAMER, Renato. Protecdo a autodeterminacao sexual no direito penal brasileiro e alemao: os modelos de
consentimento como forma de delimitagdo da responsabilidade penal. Delictae Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, v. 3, n. 5, p. 47-60, 2018. Disponivel em:
<https://www.delictae.com.br/index.php/revista/article/view/77/51>. Acesso em 09 de dez de 2024.

2L Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

22 Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena -
reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
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Assim, o crime de estupro encontra-se tipificado no artigo 213 do Codigo Penal
brasileiro. Nesse artigo, descreve-se a conduta de dolosamente tolher a liberdade ou coagir
alguém, mediante o emprego de forca ou grave ameaca a ter a ato sexual ou a praticar ou
permitir que com ela se pratique qualquer ato sexual, contra a sua vontade exteriorizada sob a
forma de um dissenso claro. Destaca-se que o crime de estupro se distingue do crime de
constrangimento ilegal, pois o artigo 146 do CP prevé a conduta de forcar alguém a nédo fazer
0 que a lei permite ou a fazer o que ela ndo manda. Por outro lado, o artigo 213 do CP tipifica
expressamente a conduta de forcar a vitima a conjuncao carnal ou outro ato libidinoso

Em relacdo ao crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do CP), Bitencourt ensina
que

O preceito primario do crime de estupro de vulneravel é, basicamente, 0 mesmo

do crime de “violaciio sexual mediante fraude” — ter conjuncédo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com alguém — ressalvado o meio, que deve ser fraudulento na
violacdo sexual, e a vulnerabilidade da vitima no estupro especial. Em outros termos,
as condutas incriminadas sdo exatamente as mesmas, distinguindo-se no tocante
ao sujeito passivo, que no estupro de vulneravel é qualquer pessoa vulneravel (menor
de quatorze anos ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o
necessario discernimento para a pratica do ato), ao passo que, na violagdo sexual
fraudulenta, pode ser qualquer pessoa maior de quatorze anos, mas com emprego de
meio fraudulento. Ou seja, o fundamento da incriminacdo do estupro de
vulneravel reside na presumida incapacidade do ofendido de autodeterminar-se
(e, consequentemente, de consentir) relativamente ao exercicio da sexualidade,
enquanto a violagdo sexual (art. 215) fundamenta-se no concreto uso de meio
fraudulento para possuir sexualmente a vitima.?? (grifo nosso)

No tocante a violacdo sexual mediante fraude, é imperiosa a existéncia de um meio
fraudulento apto a viciar o consentimento da vitima para a pratica do ato sexual. Nesse sentido,
nota-se que deve ser realizada uma andlise criteriosa para extrair os possiveis artificios
empregados a depender do caso concreto com vistas a avaliar sua subsuncao a conduta prevista
no artigo 215 do Cddigo Penal.

A doutrina e jurisprudéncia nacional enquadram certos assuntos de forma mais pacifica
como violagédo sexual mediante fraude, principalmente aqueles relacionados a supostos exames
médicos. Nessa seara, segundo o entendimento de Cezar Bitencourt:

Pode configurar violacdo sexual mediante fraude a pratica de atos libidinosos
com paciente durante atendimento médico, desde que sua motivagdo subjetiva

ZBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial: crimes contra a dignidade sexual até
crimes contra a fé publica (arts. 213 a 311-A). v.4. 17. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book, p. 71.
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desvie-se da finalidade médica. Com efeito, a pratica, por médico ginecologista, de
toques desnecessarios, com o objetivo de satisfazer suas lascivia, caracteriza a
presente infracdo penal (Bitencourt, 2023, p.29) (grifos nossos)

Para corroborar a afirmacdo, foram coletados e analisados acorddos do Superior

Tribunal de Justica prolatados nos Gltimos trés anos, em que a conduta dos agentes foi tipificada

como violagdo sexual mediante fraude. Assim, a pesquisa jurisprudencial, realizada no site do

proprio Tribunal, restringiu-se aos acordaos, oriundos do julgamento das Turmas, que

relacionassem os termos “violagdo sexual mediante fraude” ¢ “exames médicos”, a fim de

demonstrar que essa conduta recebe tratamento mais pacifico no &mbito dos tribunais e pode

ser considerada como um exemplo deste tipo penal.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE, POR DIVERSAS
VEZES. INEXISTENCIA DE ARGUMENTOS HABEIS A DESCONSTITUIR O
DECISORIO IMPUGNADO. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA EM
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REVOGACAO. IMPOSSIBILIDADE.
FUNDAMENTACAO IDONEA. PERICULOSIDADE DO  AGENTE.
CIRCUNSTANCIAS DOS DELITOS. UTILIZACAO DA PROFISSAO DE
MEDICO GINECOLOGISTA PARA PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS
COM 9 VITIMAS. RISCO DE REITERACAO DELITIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. INSUFICIENCIA. EXCESSO DE
PRAZO PARA FORMACAO DA CULPA. INOCORRENCIA. TRAMITE
REGULAR. COMPLEXIDADE DA DEMANDA. PLURALIDADE DE VIiTIMAS.
PENDENCIA DE EXAME PSICOLOGICO REQUERIDO PELA DEFESA.
SITUACAO EXCEPCIONAL TRAZIDA PELA PANDEMIA DO VIRUS DA
COVID-19. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. N&o obstante os esforcos do agravante, a decisdo deve ser mantida por seus
préprios fundamentos.

2. Em vista da natureza excepcional da prisdo preventiva, somente se verifica a
possibilidade da sua imposicdo quando evidenciado, de forma fundamentada e com
base em dados concretos, o preenchimento dos pressupostos e requisitos previstos no
art. 312 do Codigo de Processo Penal - CPP. Deve, ainda, ser mantida a prisdo
antecipada apenas quando ndo for possivel a aplicacdo de medida cautelar diversa,
nos termos previstos no art. 319 do CPP.

In casu, verifica-se que a custédia cautelar foi adequadamente motivada pelo
Tribunal de origem, tendo sido demonstrada com base em elementos concretos, a
periculosidade do agente, evidenciada pelo modus operandi da conduta delitiva,
pois o agravante, gue é médico ginecologista, a pretexto de realizar exames
clinicos, praticou atos libidinosos diversos de conjuncdo carnal contra 9 vitimas,
apalpando os seios, introduzindo o dedo no anus das vitimas, massageando as
partes intimas sem o uso de luvas como se as tivesse masturbando, enguanto
realizava perguntas constrangedoras acerca da vida sexual, o que demonstra risco
ao meio social e de reiteracdo delitiva, justificando a manutencédo da custédia cautelar.

ﬁCPJM
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Ademais, foi destacado pelo Juizo de primeiro grau, no oficio enviado e esta Corte
Superior de Justica, que o mandado de prisdo expedido no dia 7/12/2021 e até a data
de 9/2/2022 néo havia sido cumprido.

Nesse contexto, forcoso concluir que a prisdo processual estd devidamente
fundamentada na garantia da ordem puUblica, ndo havendo falar, portanto, em
existéncia de evidente flagrante ilegalidade capaz de justificar a sua revogacéo. (...)

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 722.052/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 24/5/2022, DJe de 26/5/2022.) (Grifos nossos)?*

Torna-se evidente, portanto, que certas matérias ja foram debatidas pela jurisprudéncia,
ndo gerando davidas que a préatica de atos libidinosos realizados durante exames médicos pode
constituir o crime de violagdo sexual mediante fraude. Entretanto, outras representam nuances,
compreendendo, entdo, novas reflexdes, tais como a retirada do preservativo durante a relagéo

(stealthing) e mentiras contadas a fim de convencer o parceiro, como serd demonstrado a seguir.

3. STEALTHING

A prética do stealthing (denominacédo inglesa dada pela ideia de ser um ato furtivo)
ocorre quando o preservativo é retirado propositalmente e sem o consentimento da outra pessoa,
que geralmente ndo percebe o ocorrido até que possiveis consequéncias sejam perceptiveis, por

exemplo, a contaminacdo por infeccdo sexualmente transmissivel ou confirmacao de gravidez.

24 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE. (...)
4. No caso, as instancias ordinarias elevaram a sancéo basilar, pois_conferiram maior desvalor a acdo do Réu
gue, no proprio consultdrio médico, valendo-se da extrema vulnerabilidade das vitimas e a pretexto de
praticar atos ginecoldgicos, teria cometido os atos libidinosos que Ihe sdo imputados, o que,
aparentemente, demanda apenamento mais severo. O tipo de violagdo sexual mediante fraude (art. 215 do
Codigo Penal) nédo prevé, como elementar tipica, o referido modus operandi adotado pelo Acusado. (...) 7 .
Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC n. 812.815/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 22/5/2023, DJe de 26/5/2023).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE. (...) 2.
Na hipétese, o decisum prolatado ressaltou a gravidade concreta da conduta perpetrada, diante do modus
operandi empregado pelo agressor - delitos praticados, em tese, no exercicio da profissdo de médico
ginecologista contra pelo menos 8 vitimas -, do fundado risco de reiteracdo delitiva - existéncia de 3
processos penais em curso pela suposta pratica de delitos semelhantes - e da necessidade de resquardar a
instrucdo processual, ante a presenca de indicios de intimidacdo de testemunha. 3. Essas circunstancias
revelam a periculosidade da agente, em razdo da gravidade concreta dos fatos imputados e do risco de
reiteracao delitiva, dada a aparente habitualidade da conduta, situacdo que, por si s6, na linha da orientacdo que
tem sido adotada por esta Corte, justifica a custodia cautelar. 4. Por idénticos fundamentos, a adogdo de
medidas cautelares diversas ndo se prestaria a evitar o cometimento de novas infraces penais. 5. Agravo
regimental ndo provido. (AgRg no HC n. 826.219/TO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 21/8/2023, DJe de 28/8/2023).
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Apesar da quebra de confianca e desrespeito & autodeterminacdo sexual do(a)
parceiro(a), a retirada do preservativo sem consentimento durante o ato sexual ndo configura,
infelizmente, algo inédito,? que muitas vezes ocorria sem que as vitimas denunciassem o fato
(cenério este que ainda é fortemente encontrado, ja que muitos desconhecem sua ilicitude). Em
2021, no entanto, o stealthing ganhou notoriedade em virtude da legislacdo pioneira da
California, que tornou a remogao do preservativo um ato ilegal passivel de indeniza¢do.? Desse
modo, vale transcrever a atual redacdo do Codigo Civil da California:

PART 3. OBLIGATIONS IMPOSED BY LAW [1708 - 1725] (Part 3 enacted
1872)

1708.5.
(a) A person commits a sexual battery who does any of the following:

(1) Acts with the intent to cause a harmful or offensive contact with an intimate part
of another, and a sexually offensive contact with that person directly or indirectly
results.

(2) Acts with the intent to cause a harmful or offensive contact with another by use
of the person’s intimate part, and a sexually offensive contact with that person directly
or indirectly results.

(3) Acts to cause an imminent apprehension of the conduct described in paragraph
(1) or (2), and a sexually offensive contact with that person directly or indirectly
results.

(4) Causes contact between a sexual organ, from which a condom has been removed,
and the intimate part of another who did not verbally consent to the condom being
removed.

(5) Causes contact between an intimate part of the person and a sexual organ of
another from which the person removed a condom without verbal consent.

(b) A person who commits a sexual battery upon another is liable to that person for
damages, including, but not limited to, general damages, special damages, and
punitive damages.

(c) The court in an action pursuant to this section may award equitable relief,
including, but not limited to, an injunction, costs, and any other relief the court deems
roper.

(d) For the purposes of this section:

(1) “Intimate part” means the sexual organ, anus, groin, or buttocks of any person,
or the breast of a female.

5 BRODSKY, Alexandra. ‘Rape-Adjacent’: Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom Removal.
Columbia Journal of Gender and Law, v. 32, n. 2, 2017. Disponivel em:https://med.virginia.edu/biomedical-
ethics/wp-content/uploads/sites/129/2021/09/Rape-Adjacent-Nonconsen sual-Condom-Removal.pdf. Acesso
em 10 de dezembro de 2024

26 Tirar camisinha sem consentimento vira crime na Califérnia; entenda o que é 'stealthing'. G1, 2021.
Disponivel

em:<https://gl.globo.com/mundo/noticia/2021/10/12/tirar-camisinha-sem-consentimento-vira-crime-na-californi
a-entenda-0-que-e-stealthing.ghtml>. Acesso em 07 de dezembro de 2024.
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(2) “Offensive contact” means contact that offends a reasonable sense of personal
dignity.

(e) The rights and remedies provided in this section are in addition to any other
rights and remedies provided by law?’ (grifos nossos)

Vale comentar, porém, que este ato é classificado como uma infracdo civil no estado
californiano, ndo um ilicito penal, devido, principalmente, ao estigma atrelado as violacdes
sexuais, cujo percentual de denlncias levadas as cortes estadunidenses é baixo. Antes do
advento desta infracdo, € dificil encontrar condenacdes razoaveis relativas a essa pratica,
podendo citar, em contrapartida, um julgamento, em 2017, da Suica que optou por considerar
0 caso, em primeira instancia, como estupro?,

No Brasil, por ser tratar de tema particularmente novo na discussao doutrinaria, nao ha
consenso quanto a classificacdo, que mescla a tipificacdo do caso ora como violacdo sexual
mediante fraude ora como estupro, podendo também haver o enquadramento em algum dos
delitos de periclitacdo da vida e da salde em caso de transmissdo de alguma doenca. Nesse

sentido, Rogério Sanches Cunha e Eduardo Cabette?® afirmam que, caso o agente responsavel

21 PARTE 3. OBRIGACOES IMPOSTAS PELA LEI [1708 - 1725] (Parte 3 promulgada em 1872.)1708.5.

(a) Uma pessoa comete abuso sexual ao praticar qualquer uma das seguintes condutas:

(1) Agir com a intencéo de causar um contato prejudicial ou ofensivo com uma parte intima de outra pessoa,
resultando direta ou indiretamente em um contato sexualmente ofensivo com essa pessoa.

(2) Agir com a intencdo de causar um contato prejudicial ou ofensivo com outra pessoa através do uso de uma
parte intima do préprio corpo, resultando direta ou indiretamente em um contato sexualmente ofensivo com
essa pessoa.

(3) Agir de forma a causar um receio iminente de que ocorra a conduta descrita nos paragrafos (1) ou (2),
resultando direta ou indiretamente em um contato sexualmente ofensivo com essa pessoa.

(4) Causar contato entre um 6rgdo sexual, de onde um preservativo foi removido, e uma parte intima de outra
pessoa que ndo consentiu verbalmente com a remocgédo do preservativo.

(5) Causar contato entre uma parte intima do préprio corpo e um 6rgao sexual de outra pessoa, de onde o
preservativo foi removido sem consentimento verbal.

(b) Uma pessoa que comete abuso sexual contra outra é responsavel perante essa pessoa por indenizagdes,
incluindo, mas ndo se limitando a, danos gerais, danos especiais e danos punitivos.

(c) O tribunal, em uma agdo nos termos desta se¢do, pode conceder medidas de reparacdo equitativa, incluindo,
mas ndo se limitando a, uma ordem judicial, custas processuais e qualquer outra medida que o tribunal
considere apropriada.

(d) Para os fins desta secdo:

(1) "Parte intima" significa o 6rgdo sexual, anus, virilha ou nddegas de qualquer pessoa, ou o seio de uma
mulher.

(2) "Contato ofensivo" significa contato que ofenda um senso razoavel de dignidade pessoal.

28Swiss court upholds sentence in 'stealthing' condom case. ABC News, 2017. Disponivel em:
<https://www.abc.net.au/news/2017-05-10/swiss-court-upholds-sentence-in-stealthing-condom-case/8512326>.
Acesso em 06 de dezembro de 2024.

2 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; CUNHA, Rogério Sanches. Qual o tratamento penal para o stealthing no
Brasil? Meu Site Juridico, 2017. Disponivel em:
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/05/03/qual-o-tratamento-penal-para-o-stealthing-no-
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pelo ato tenha alguma doenca sexualmente transmissivel e a transmita a vitima, a tipificacdo
penal variara conforme as circunstancias. Antes de mais nada, deve-se pontuar que, conforme
entendimento do STJ,%° havendo a transmissdo dolosa de HIV, aplica-se o tipo penal de lesdo
corporal gravissima, razao pela qual a transmissdo deste virus nao sera levada em consideragédo
nesta andlise. De todo modo, se a conduta do stealthing for considerada como estupro ou
violacdo sexual mediante, havendo a transmissao de alguma doenca, poderd incidir a causa de
aumento de pena constante no artigo 234-A, inciso 1V, do Cadigo Penal®. Por outro lado, se 0
autor, portador de alguma doenca transmissivel, retira o preservativo e a vitima, desconhecendo
0 quadro de saude de seu parceiro, concorda com a continuidade do ato, haveria a tipificacdo
da conduta no artigo 130 do Cédigo Penal®, enquadrada, portanto, no capitulo de periclitaco
da vida e da saude.

Quanto as outras possiveis capitulacfes, a corrente doutrinaria adepta da caracterizacao
como estupro alega que, se o ato foi condicionado ao uso do preservativo, a sua retirada
configuraria uma violéncia moral, desaparecendo, assim, 0 consentimento visto que sua
condicdo de existéncia ndo mais persiste. Logo, embora tenha a relacdo iniciada com anuéncia,
esta teria desaparecido ao longo do ato. Nitidamente, caso a vitima perceba a retirada do
preservativo e deseje interromper a relagao sexual, mas seja coagida ou forgcada pelo agressor a
prosseguir, estaria configurado estupro em razdo da violéncia ou grave ameaca, como ja
explicado no tépico anterior.

No entanto, a capitulacdo adequada para a conduta daquele que retira propositalmente
0 preservativo sem o consentimento da vitima seria o artigo 215 do Cédigo Penal (violacao
sexual mediante fraude), uma vez que se percebe que a vitima estava em estado de erro,

acreditando que a relagéo era segura. Assim, havia de fato o consentimento inicial para o ato,

bras il/?fbclid=lwY2xjawHO021leHRUuA2FIbQIXMQABHUko073BhPIn-24deYrY SR5MLX9vwkA6J D-
20hdLTH Ev4Y9uHINGhs_9g_aem_6q_EBOhWVF8DgTfHDQQg-79> Acesso em 9 de dezembro de 2024.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 160.982/DF, Relator Ministra Laurita Vaz. Dirio da
Justica eletrénico, 28 maio 2012.

3L Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se
0 agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a
vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia.

32 Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia
venérea, de que sabe ou deve saber que esta contaminado:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 1° - Se é intengdo do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 2° - Somente se procede mediante representagao.
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que acabou se tornando viciado com a retirada do preservativo, contudo, continuou a existir.
Deve-se mencionar que ndo h& o dissenso (elementar implicita essencial) ou a violéncia,
entendida como a violéncia fisica, aptas a caracterizar o delito de estupro.

Todavia, € imperioso destacar — como ja mencionado — que se, em algum momento, 0
parceiro retira o preservativo e obriga o outro a continuar a relacdo, ha a tipificacdo no artigo
213 (estupro), uma vez que o ato de obrigar o outro a algo que ndo deseja elimina o
consentimento prévio. Nesse sentido, cabe ressaltar o julgado n° 07603209120198070016 do

TJ-DF*® em que se observa que, apesar da referéncia ao stealthing, o caso
manifestamente ndo pode ser configurado como violagdo sexual mediante fraude pelo fato de
0 agressor ter obrigado a vitima a permanecer na relagdo, configurando, portanto, a nuance
diferenciadora supracitada. Realizando uma andlise do referido acérddo, o ponto central
debatido foi a possibilidade de ser realizado aborto humanitario na rede publica de salde em
razdo da violéncia sexual cometida. Desse modo, alegou a autora ter sido vitima de estupro,
situagcdo que resultou uma gravidez. No entanto, teve seu direito ao aborto negado sob a
alegacdo que o inicio da relacdo teria sido consentido. Em primeira instancia, foi julgado
procedente o pedido, determinado que o réu, o Distrito Federal, submetesse a autora ao
procedimento de aborto seguro. Com a chegada dos autos ao Tribunal, em virtude do instituto
da remessa necessaria, a relatora Desembargadora Leila Arlanch reconheceu o direito a satde
a ser assegurado pelo Estado, incluindo o direito ao abortamento quando resultado de violéncia
sexual. Nesse aspecto, confirmou a relatora que a autora foi vitima de estupro nos seguintes

termos:

3 REMESSA NECESSARIA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. A(;AO 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.
SENTENGCA MANTIDA. 1. Cabe ao Estado prestar assisténcia integral a mulher em situacéo 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 Satde - SUS, visando ao controle e ao tratamento dos
agravos fisicos e psiquicos decorrentes da violéncia, além do encaminhamento aos servicos de assisténcia
social, compreendendo a profilaxia da gravidez nas hipdteses legais ( CRFB, arts. 196 e 197; LODF, arts. 204 e
207, XV; Lei n. 12.845/13). 2. A situagdo descrita configura o fato tipico previsto pelo art. 213 do Codigo
Penal, haja vista que, embora o0 ato sexual tenha sido inicialmente consentido com o uso de método
contraceptivo, deixou de sé-lo no momento em que 0 agressor retirou o preservativo (stealthing), obrigando a
vitima a continuar com a relacdo sexual, sendo legitima a postulagdo para a realizagdo do aborto humanitario,
com fulcro no art. 128, 11, do Cédigo Penal, ndo podendo o Estado se furtar desse direito. 3. Remessa
necessaria desprovida. (TJ-DF 07603209120198070016 - Segredo de Justi¢a 0760320-91.2019.8.07.00186,
Relator: LEILA ARLANCH, Data de Julgamento: 28/10/2020, 72 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado
no PJe : 20/11/2020 . P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)
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A realizacdo do abortamento, para essa hipotese legal, representa uma forma especial
de exercicio regular de direito, dispensando a existéncia de condenacdo do
responsavel pelo crime que deu origem a autorizacao legal, bastando o registro de um
boletim de ocorréncia e a apresentacdo do documento ao médico, que nao necessita
nem mesmo da autorizag&o judicial (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito
penal. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 638).

No particular, 0 ato sexual, embora inicialmente consentido mediante 0 uso de
método contraceptivo, deixou de sé-lo no momento em que 0 agressor retirou o
preservativo, ao que a vitima gritou para que este cessasse 0 ato sexual e teve seu rosto
forcado contra a parede, com a ordem de que ficasse quieta.

Como bem ponderado pelo il. Parquet atuante em 1° Grau (ID 17673830 — Pag. 6):

(...) Atal prética, inclusive, foi dado o nome de “stealthing ”, que consiste justamente
no ato de retiraro preservativo durante a relagdo sexual, sem o consentimento da (0)
parceira (0), passando a doutrina, recentemente, debrugar-se sobre o assunto,
considerando, como dito, estupro quando a vitima, ao perceber que o parceiro retirou
0 preservativo, determina que o ato seja interrompido e o agente, mediante forca,
prossegue no ato. (...).

Rememore-se que, em se tratando de crime contra a liberdade sexual, a palavra da
vitima possui especial relevancia, conforme boletim de ocorréncia registrado sob o n.
4.418/2019-1 (ID 17673822 — P&gs. 3/4) e termo de declaragdes realizado no ambito
da Promotoria de Justica Criminal de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Salde
(ID17673823 — Pags. 1/3). Além disso, a idade gestacional é compativel com as datas
e fatos relatados.

Dessa forma, a situacdo descrita configura o fato tipico previsto no art. 213 do
Cadigo Penal, haja vista que, ap6s a retirada do preservativo sem o seu consentimento,
a autora foi obrigada a continuar a relacdo sexual, sendo legitima a postulacéo para a
realizacdo do aborto humanitéario, com fulcro no art. 128, I, do Codigo Penal, ndo
podendo o Estado se furtar desse direito.” (TJ-DF 07603209120198070016 - Segredo
de Justica 0760320-91.2019.8.07.0016, Relator: LEILA ARLANCH, Data de
Julgamento: 28/10/2020, 72 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no PJe :
20/11/2020 . P4g.: Sem Pagina Cadastrada.) (Grifos nossos)

Caso tivesse ocorrido apenas a retirada do preservativo, sem que a vitima fosse obrigada
a continuar, consumando-se a relagcdo sexual com o seu engano acerca do uso do preservativo,
deveria haver a tipificagdo no artigo 215.

Na préatica, ao realizar uma pesquisa jurisprudencial, constata-se que 0S casoS
relacionados a pratica do stealthing ainda sdo pouco expressivos, sendo possivel que muitas
vitimas sequer saibam que se trata de conduta tipificada como crime Para fundamentar esse
estudo, foram buscados julgados que expressamente mencionassem o termo ‘“stealthing”,
utilizando os sistemas de pesquisa dos proprios Tribunais. A andlise abrangeu decisdes dos
Tribunais de Justica de todos os Estados e dos Tribunais Superiores ao longo dos dltimos 20

anos. Apesar da parca quantidade de casos, é interessante comentar que, no julgamento do
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processo n° 0001287-46.2022.8.26.0642%, realizado pelo Juizado Especial Civel do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, foi reconhecida a ilicitude desta pratica, sendo o réu
condenado a indenizacdo por danos morais sob o argumento que o contato sexual sem
preservativo colocou a saude da autora em risco. Embora tal decis@o ndo possua efeitos penais,

traduz um indicativo favoravel do ordenamento juridico brasileiro a represséo deste ato.

3.1 LEGISLACAO NACIONAL: PROJETO DE LEI N2 965 DE 2022

Com o intuito de pacificar o entendimento doutrinario e amparar as vitimas desse abuso,
0 Deputado Federal Marcelo Freitas prop0s o Projeto de Lei n® 965/22, em que se pretende criar
um tipo penal especifico para o stealthing, acrescentando-se o artigo 215-B ao Codigo Penal,
cuja pena prevista seria de 1 a 4 anos, se 0 ato ndo constituir crime mais grave. Em sua
justificacdo, afirmou o autor do referido projeto:

O que se pretende com o presente projeto de lei € a tipificacdo da conduta de ter
relacdo sexual com alguém, de forma diferente da consentida, por meio de uma
verdadeira enganacdo ou ato que contrarie ou distorca a vontade da vitima. Ainda que
a relacdo tenha sido, inicialmente, consentida, a partir do momento em gue o autor
retira ou deixa de colocar o preservativo, sem o consentimento da outra pessoa, muda
a situacdo de fato, passando a relacdo sexual a ser abusiva, por ndo contar com o
consentimento da parceira ou do parceiro.

Sem uma legislacéao especifica tratando do tema, pessoas que, de fato, sdo abusadas
sexualmente, continuardo sem o amparo que deveriam receber de nossa sociedade.
(Brasil, 2022, p. 2) (Grifos nossos)

A este projeto foram anexados dois apensados, sejam eles o Projeto de Lei n.° 1.853 de
2022, que que acrescenta o artigo 215-B ao Codigo Penal para inserir o crime de fraude na
retirada de preservativo masculino visando burlar relagdo sexual consentida com o uso do
mesmo, e o Projeto de Lei n.° 57 de 2023, que pretende considerar como causa de aumento de
pena a retirada de preservativo sem o consentimento da parceira ou do parceiro.

O parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania reconheceu a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do PL 965/2022, afirmando também ser
precisa a intervencao do Poder Legislativo para evitar a ocorréncia desta pratica. Nesse aspecto,
a referida Comissdo manifestou-se no sentido de que esta conduta constitui grave violacéo de

direitos fundamentais da pessoa, 0 que torna necessaria uma atuacdo firme e proporcional do

34 TJSP. Procedimento do Juizado Especial Civel Indenizacdo por Dano Moral 0001287-46.2022.8.26.0642.
Vara do Juizado Especial Civel e Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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Direito Penal. No entanto, optou-se pela reducéo da pena, antes estabelecida no patamar de 1 a
4 anos, para recluséo, de seis meses a dois anos e multa, se 0 ato ndo constituir crime mais
grave, sob a seguinte fundamentacao:

O projeto original e os apensados preveem diferentes penas para o stealthing, sendo
de um a quatro anos, se o0 crime ndo constitui crime mais grave no projeto original; de
dois a seis anos e multa no Projeto de Lei n.° 1.853 de 2022; e, como causa de aumento
de pena na propor¢do de ¥ (um terco) a ser incluida no art. 234-A do CP. Por mais
meritério que sejam as penas propostas, a utilizagdo de qualquer uma dessas opgdes
para classificar a conduta pode ser considerada desproporcional, uma vez que existe
o risco de entrar em conflito com crimes mais graves.

A titulo de exemplo, a pena proposta no projeto original, com ressalva a multa, é a
mesma do crime de perigo de contigio de moléstia grave (art. 131 CP), o que, a
depender do caso concreto, seria uma decorréncia da pratica do stealthing. Isso
significa que, independentemente da intengéo de transmitir doencas, o autor do delito
seria punido com a mesma pena. Ademais, ha de se discutir a possibilidade de o
stealthing ser o crime-meio para o delito do art. 131 do CP, o que ndo justificaria a
manutencdo das mesmas penas para ambos os crimes, devendo ocorrer graduagao de
pena em virtude da gravidade da conduta. (Brasil, 2023, p. 5)

Ao final, o projeto de lei foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania na forma de substitutivo para alterar a pena fixada e determinar que o crime apenas
sera processado mediante representacdo. Vale comentar que, até a presente data, o projeto ainda
ndo foi convertido em lei, devendo ainda ser discutido em Plenario.

Assolari, Galicia e Nascimento®® possuem posicionamento favoravel quanto a
aprovacdo do projeto de lei, uma vez que, segundo os autores, a falta de tipificacdo legal
especifica para essa pratica no Brasil levanta questfes sobre como ela deve ser tratada pelo
sistema juridico. Assim, o stealthing poderia ser enquadrado em leis existentes, como o estupro
ou a violacdo sexual mediante fraude, mas essas categorizacdes levantam preocupacdes sobre
a capacidade de, de fato, garantir uma resposta apropriada e consistente a essa forma de

violéncia .

3% ASSOLARI, Mariza Moura Campos; GALICIA, Caique Ribeiro; NASCIMENTO, Tchoya Gardenal Fina do.
Necessidade da tipificagdo penal do stealthing como violéncia sexual na legislacdo brasileira: anélise das
consequéncias juridico-penais no contexto da cultura do estupro. Revista Eletronica da Faculdade de Direito
de Franca, Sao Paulo v.18, n1, p.251/284, 2023. Disponivel em:
<https://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/1571/986>. Acesso em 10 de dezembro de
2024
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Em contrapartida, Maracaja e Araijo® alegam que a pratica do stealthing poderia ser
enquadrada em tipos legais ja existentes a depender das circunstancias do caso concreto, sejam
eles: estupro, violacdo sexual mediante fraude e perigo de contdgio venéreo ou perigo de
contagio de moléstia grave. Assim, defendem que o stealthing ja possui tratamento adequado
na vigente ordem juridica, tornando desnecesséria a criacdo de um novo tipo penal, sob pena
de violar o principio da intervencdo minima do Direito Penal.

Dessa forma, o posicionamento supracitado é o mais apropriado, tendo em vista que, se
0 parceiro remove 0 preservativo sem 0 consentimento da outra parte envolvida na relacao
sexual, a conduta amolda-se ao tipo penal de violagdo sexual mediante fraude do artigo 215 do
Caodigo Penal, para o qual a legislacéo ja comina pena de reclusdo, de 2 a 6 anos. .

Deve-se pontuar que, no caso do stealthing, ocorre uma violacdo a liberdade sexual no
momento em que a vitima ndo tem a autonomia de decidir se quer se relacionar sem o uso do
preservativo, pois o autor realiza o ato sem o seu conhecimento®’. Nesse sentido, Masson
caracteriza a liberdade sexual como “O direito de dispor do prdprio corpo. Cada pessoa tem 0
direito de escolher seu parceiro sexual, e com ele praticar o ato desejado no momento que
reputar adequado. A lei protege o critério de eleicdo sexual que todos desfrutam na
sociedade.”3®

Assim, torna-se evidente a maculacdo a liberdade sexual da vitima, que tem suprimido
seu poder de escolha quanto a realizacdo da relacdo sexual com preservativo. Alexandra
Brodsky ensina que a retirada do preservativo viola o consentimento anteriormente dado, visto
que o sexo sem preservativo envolve riscos mais elevados de gravidez e transmissdo de IST’s
do que o sexo com preservativo. Devido ao risco aumentado, a remogdo do preservativo
transforma o ato sexual em um ato diferente, de modo que o consentimento para um nao se

estende ao consentimento para o outro.*

% MARACAJA, L. A.; ARAUJO, I. B. S. O stealthing como tipo autdnomo sob o crivo da intervencdo minima:
uma andlise do projeto de Lei Federal 965/22 e a expansdo penal ilegitima. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v.
32, n. 378, p. 11-15, 2024. Disponivel em:
<https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/1061/388>. Acesso em 10 de
dezembro de 2024.

3"Moura, A. L. L. de, & Fernandes, R. R. E. A. (2024). A possibilidade do aborto legal nos casos de stealthing.
Revista Ibero-Americana De Humanidades, Ciéncias E Educacéo, 10(5), 4349-4365. Disponivel em:
<https://periodicorease.pro.br/rease/article/view/14139/7098>. Acesso em 09 de dezembro de 2024.

38 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte especial (arts. 213 a 359-t). 82 ed. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 5.

39 No idioma original: “The second rationale for viewing “stealthing” as a consent violation centers on the
different risks inherent to sex with a condom and sex without a condom. The logic would go like this: Someone
who consents to a certain sexual act does so after balancing the benefits and risks of that behavior. Sex without
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Logo, é evidente que a pratica do stealthing envolve um meio que impede a livre
manifestacdo de vontade da vitima, a partir do ponto em que a rela¢éo sexual inicia com 0 uso
do preservativo e este é retirado dolosamente pelo autor do crime, sem que a vitima possa saber
e consentir com a retirada. A dignidade sexual, na dimensdo da liberdade sexual, abrange,
dentre outros, os direitos de “viver e expressar livremente a sexualidade sem violéncia,
discriminacdes e imposi¢es e com respeito pleno pelo corpo do/a parceiro/a; (...) ter relagéo
sexual independente da reproducdo (...) sexo seguro para prevencdo da gravidez indesejada e
de DST/HIV/AIDS;”.4°

Portanto, ainda que ndo ocorra violéncia ou grave ameaca, se 0 parceiro utilizar meio
que impede a livre manifestacdo de vontade da vitima, por exemplo removendo o preservativo
sem a vitima ver, esta viabilizada a tipicidade objetiva da conduta. A vitima é induzida a erro
pelo parceiro, pois acredita numa situacdo falsa: pensa que esta em uma relacédo sexual segura,
mas nio estd. E 0 caso em que a vitima “ndo tem a liberdade de escolha, pois lhe falta a plena

consciéncia.”*! Consequentemente, esta-se diante do crime de violago sexual mediante fraude.

3.2 OUTROS MEIOS DE FRAUDE DURANTE O ATO SEXUAL

Além deste meio fraudulento, caso similar ocorre quando o preservativo é furado ou
adulterado de outra forma. Nesse sentido, é valido citar o caso britdnico do maquinista Andrew
Lewis, em que o ato de ter furado o preservativo culminou em sua condenacdo de 4 anos por
estupro®?. Ainda em comparagdo com o direito estrangeiro, na Alemanha, uma mulher foi

condenada a 6 meses de prisdo em liberdade condicional ap6s confessar ter furado o0s

a condom carries higher risks of pregnancy and STI transmission than sex with a condom. Because of the
increased risk, the removal of the condom transforms the sexual act into a different act, such that consent to one
is not carried over to consent to the other.” BRODSKY, Alexandra. ‘Rape-Adjacent’: Imagining Legal
Responses to Nonconsensual Condom Removal. Columbia Journal of Gender and Law, v. 32, n. 2, 2017.
Disponivel em:https://med.virginia.edu/biomedical-ethics/wp-content/uploads/sites/129/2021/09/Rape-
Adjacent-Nonconsen sual-Condom-Removal.pdf. Acesso em 10 de dezembro de 2024

40 CAMPOQOS, Carmen Hein de; WIECKO, Ela. Manual de Direito Penal com Perspectiva de Género. Lumen
Juris, 2023

41 CAMPOS, Carmen Hein de; WIECKO, Ela. Manual de Direito Penal com Perspectiva de Género. Lumen
Juris, 2023.

42 Man jailed for rape after admitting piercing a condom with a pin. The Telegraph, 2020. Disponivel em:
<https://www.telegraph.co.uk/news/2020/10/04/man-jailed-rape-admitting-piercing-condom-pin/> Acesso em
07 de dezembro de 2024.
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preservativos de seu parceiro com o intuito de engravidar, sendo sua conduta equiparada ao
stealthing pelo tribunal alem&o®.

No Brasil, como argumentado anteriormente, trata-se de violagdo sexual mediante
fraude em detrimento ao crime estupro, visto que a vitima encontrava-se em erro, crendo que a
relacdo sexual era realizada de forma segura. Contudo, sdo poucos 0s casos relatados, tornando

complexa uma tipificacdo diversa.

4. PARALELO ENTRE A TEMATICA E 0S DIREITOS REPRODUTIVOS
NO BRASIL

As controvérsias que cercam o crime de violacdo sexual mediante fraude e os demais
crimes dessa natureza podem e tém variadas fontes caso a caso. Porém, é possivel buscar tracar
uma relagdo com a forma com a qual o Direito brasileiro trata paralelamente os direitos
reprodutivos das pessoas e 0 motivo por tras de tanta divida quanto a capitulacéo de casos fora
dos moldes dos crimes sexuais ja tipificados. Isto porgque, nos tipos penais mencionados, o bem
tutelado é a dignidade sexual.

Constata-se que o cerne dessas controvérsias esté diretamente atrelado ao significado de
dignidade sexual. Sendo assim, conforme exposto anteriormente, a dignidade sexual também
envolve o direito de autodeterminac&o reprodutiva do sujeito passivo. E necesséario explicitar
esse aspecto da dignidade sexual, pois o ser humano tem direito ndo apenas a escolher com
guem vai praticar atos sexuais e quais atos realizar, mas também tem o direito de ter relacdo
sexuais com 0 uso do preservativo, de se proteger de ISTs e gravidez indesejada.

Além disso, é necessario diferenciar o stealthing de outro tipo penal que possui em suas
elementares o erro da vitima: o estelionato. Esse crime tipificado no artigo 171 do Cddigo
Penal*, prevé em seu caput uma conduta na qual o sujeito ativo obtém vantagem para si ou
para outrem, em prejuizo alheio, a partir da indugdo ou manutencao do sujeito passivo em erro.
Paralelamente, no caso do stealthing em que o parceiro engana a mulher, para que, em erro, ela

venha a lhe dar a vantagem almejada de ser pai, tem-se que a vantagem mencionada nao €

4 Germany: Woman sentenced after sabotaging partner's condoms. DW, 2022. Disponivel em:
<https://www.dw.com/en/germany-woman-sentenced-for-poking-holes-in-partners-condoms/a-61689670>.
Acesso em 7 de dezembro de 2024

4 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.
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ilicita, um requisito essencial para compor essa elementar do tipo*®. Nesse sentido, por se tratar
de crime patrimonial, a tipificacdo do estelionato busca proteger o patriménio, enquanto na
pratica do stealthing, ndo ha violagcdo patrimonial, mas sim do direito de autodeterminacéo

reprodutiva, e, consequentemente, da dignidade sexual.

4.1 DIREITOS REPRODUTIVOS NO BRASIL

A liberdade reprodutiva é garantida no artigo 226, §7° da Constituicdo Federal e o artigo
2° da Lei 9263/1996 assegura o direito ao planejamento familiar em iguais condigdes pelo casal.
No entanto, a legislacdo brasileira atual peca para concretizar esse ditame. Conforme j& exposto,
a dignidade sexual abarca inclusive os direitos reprodutivos, na dimenséo da escolha de exercer
a sexualidade de forma livre e ter a possibilidade de manter relagdes sexuais segura.

Constatou-se que a pratica do stealthing ajusta-se ao tipo penal descrito no artigo 215
(violacdo sexual mediante fraude) e ndo ao artigo 213 do Codigo Penal (estupro). Entretanto,
iSSO gera uma consequéncia pratica que merece maiores reflexdes: a gravidez resultante de
estupro possibilita a realizacdo de aborto legal, conforme o artigo 128, 11 do mesmo Cédigo.
Por outro lado, se a gravidez for resultante de stealthing, ndo ha possibilidade de acessar o0s
servicos disponiveis para interromper a gravidez. Ou seja, ainda que o autor do crime seja
processado e punido, a dignidade sexual da vitima foi violada e esta é obrigada a manter a
gravidez resultante do crime. Se ha a garantia na Constituicdao do direito, percebe-se que falta
arcabouco juridico para pormenorizar a protecdo dessa liberdade.

No Cadigo Penal, a mencdo a gravidez resultante de crimes contra a dignidade sexual
limita-se & posicdo secundaria de causa de aumento de pena, no art. 234-A%. Enquanto a Lei
9263/1996 limita-se a tipificar como crimes apenas condutas que tangenciam a questdo da
esterilizacdo cirdrgica, caso realizada em condic@es proibidas pela Lei.

Assim, € possivel apontar que o ordenamento juridico brasileiro, quando trata de direitos
reprodutivos, preocupou-se mais em tutelar e proteger a liberdade reprodutiva quando esta é

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado / Guilherme de Souza Nucci. — 17. ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 614.

4 Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:

I - (VETADO);

Il - (VETADO);

111 - de metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez;

IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se 0 agente transmite a vitima doenga sexualmente transmissivel de
que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a vitima € idosa ou pessoa com deficiéncia.
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violada no sentido de ir contra a vontade da pessoa de ter filhos. Isto €, se um médico realizar
a cirurgia esterilizante contra a vontade do paciente, por exemplo, impedido que este venha a
ter filhos, incorrera no crime do art. 16 da mencionada Lei.

Porém, quando se trata da violacdo dessa liberdade, de forma que a conduta force a
pessoa a ter filho contra a sua vontade, o ordenamento apenas permite o aborto necessario em
casos de estupro (se houver violéncia ou grave ameaga), mas nao com a préatica do stealthing,
obrigando a vitima a manter uma gravidez que, em diversos casos, sera indesejada.

Brevemente, nesse sentido, é valido salientar o machismo estrutural*’ que permeia a
sociedade como um dos principais fatores influentes dessa realidade. Embora a violagdo aos
direitos reprodutivos possa ocorrer tanto para homens quanto para mulheres, é certo que por
possuir o 6nus da gravidez, a violacdo daqueles em relacdo a essas assume carater de maior
intensidade. Sendo assim, a escolha legislativa de se manter uma tutela deficiente de tais
direitos, realizada por um corpo politico majoritariamente composto por homens,*® pode ser
apontada como consequéncia da visdo de inferioridade histérica e culturalmente atribuida as
mulheres®.

Dessa forma, quando casos como o discorrido no presente artigo surgem, ainda que seja
evidente que ha a violacdo da dignidade sexual no aspecto da liberdade sexual e reprodutiva e
a conduta ja& tenha previsdo no Codigo Penal, a vitima ficara desamparada caso a conduta ilicita

gere uma gravidez indesejada.

47 Nesse ponto, retomamos a reflexdo proposta por Al Juez Garzoén: “Llegamos asf al problema de la
legitimidad de la violencia moral de género. ;Cémo seria posible encuadrar en la ilegalidad un conjunto de
comportamientos que son el pan de cada dia, la argamasa que sustenta la estructura jerarqu ica del mundo?
¢ Cuén eficaces son o conseguiran ser las leyes que criminalizan actitudes fuertemente sustentadas por Ja moral
dominante? [...] Si percibimos el poder de propaganda y el potencial persuasivo de la dimensién simbdlica
de la ley, comprendemos que ella incide, de manera lenta y por momentos indirecta, en la moral, en las
costumbres y en el sustrato prejuicioso del que emanan las violencias. Es por eso que la reforma de la ley y
la expansién permanente de su sistema de nombres es un proceso imprescindible y fundamental.” (GARZON,
Al Juez Baltasar.La Argamasa Jerarquica: Violencia moral, reproduccion del mundo y la eficacia simbdlica del
Derecho. In: SEGATO, Rita Laura. La Argamasa Jerarquica: Violencia moral, reproduccién del mundo y la
eficacia simbdlica del Derecho. 2003.) (grifo nosso)

48 A baixa representatividade feminina no poder coloca o Brasil entre os paises com pior desempenho de
mulheres em elei¢bes." - MACEDO, Raquel Ana. Especial Mulher - A histéria da participacio feminina na
politica brasileira. Brasilia, 2006. Disponivel em <https://www.camara.leg.br/radio/programas/266952-
especial-mulher-a-historia-da-participacao-feminina-na-pol itica-brasileira-0743/>. Acesso em 14 out. 2024.

49 “No Direito Civil, com base no Codigo de 1916, a mulher era considerada incapaz e ao homem era atribuido o
papel de chefe da familia.” AVILA E SILVA, Fernanda de; MARCANDELI, Raissa; TONUCCI, Déborah
Cristina. 35 anos da CF: A evoluc¢ao constitucional brasileira na protecdo das mulheres como marco do
avanco da instrumentalizacdo da igualdade de género. [s..]: 2023. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-e-mulher/395362/35-anos-da-cf-evolucao-constitucional-na-
protec ao-das-mulheres>. Acesso em 14 out. 2024,
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5. CONCLUSAO

A partir da reflexdo apresentada, sob a perspectiva de género, ao longo do trabalho, foi
possivel chegar ao entendimento de que o direito penal brasileiro atualmente tipifica crimes
contra a dignidade sexual e, em casos em hé a retirada do preservativo de forma proposital e
sem a ciéncia da vitima durante a relacdo sexual (stealthing), esta-se diante da conduta prevista
no artigo 215 do Cdédigo Penal (violagdo sexual mediante fraude). Por outro lado, caso a vitima
manifeste sua recusa a realizagdo de ato sexual sem preservativo e o parceiro prossiga com o
ato sexual mediante violéncia ou grave ameaca, a conduta ajusta-se ao tipo penal de estupro
(artigo 213 do Codigo Penal). Sendo assim, ndo é necesséria a criacdo de novos crimes para
uma situacao que ja se ajusta perfeitamente ao tipo penal ja previsto na legislacdo brasileira.

Um entendimento necessario para esta discussao é que o significado de dignidade sexual
engloba os direitos relacionados a liberdade sexual e a liberdade reprodutiva. Ou seja, todos
tém o direito de escolher parceiros(as) sexuais, direito de escolher quais atos sexuais ird ou ndo
realizar e - mais do que isso - direito de escolher ter relacdo sexual independentemente de
reproducdo e sexo seguro para prevencdo de ISTs e gravidez indesejada. Portanto, é direito de
todo ser humano expressar livremente a sexualidade sem violéncia, discriminagdes ou
imposicdes.

Ademais, verificou-se que o Cédigo Penal prevé — como causa de aumento de pena — a
ocorréncia de gravidez ou transmissdo de doenca sexualmente transmissivel a vitima como
causa de aumento de pena. Porém, a distingdo supramencionada entre 0s dois crimes gera
efeitos concretos para as vitimas de cada um deles. 1sso porque, caso uma mulher seja vitima
de estupro, o crime possibilita 0 acesso ao aborto legal, caso deseje interromper a gravidez
indesejada. Por outro lado, a vitima de stealthing que engravida ndo tera a possibilidade de
interromper a gravidez, caso esta seja indesejada. Consequentemente, mesmo que o0 autor do
crime seja processado e punido criminalmente, a vitima ficara desamparada e sem acesso aos
servigos de aborto legal, ainda que a dignidade sexual de ambas seja violada. Reforga-se, por
ultimo, a necessidade de ampliac&o das situa¢Ges de aborto legal para além dos casos de estupro:
que as vitimas de violacdo sexual mediante fraude também possam ter seus direitos

reprodutivos respeitados.
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