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    PREFÁCIO




    De maneira repentina, recebi o convite do professor Rafael Alem, para escrever o prefácio; uma notícia inesperada, mas que me deu um propósito. Não é novidade o período árduo em que estamos vivendo, privados de liberdade e com medo de uma doença, afastados da faculdade, de nosso ¨hábit¨; aprendendo e convivendo remotamente, todavia, um projeto acadêmico conseguiu romper as barreiras aos quais nos alunos enfrentamos diariamente nesse novo normal, dificuldades como o desanimo e cansaço. Em um período nebuloso, o professor Rafael, ao qual agradeço imensamente a oportunidade de participação nesse projeto, trouxe luz, de maneira que nós alunos, tivéssemos uma motivação a mais para estudar e aprender a matéria, interagir entre si, com um objetivo em comum, produzir conhecimento.




    A obra em questão, trata-se de um compilado, no qual estuda-se não só o código penal e a teoria, bem como sua prática, com uma análise crítica e produtiva. Não poder-se-ia esperar menos de alunos excepcionais, os quais, dedicaram seus dias, noites e finais de semana para estudar e produzir; um trabalho ardiloso, mas gratificante. É fato que os alunos que aqui escrevem, são atípicos, preocupados com uma linha garantista e humana do direito penal, uma juventude, com um pensamento diferente da aplicabilidade sistêmica. Essa obra, não é meramente uma produção cientifica, mas, de certa maneira, o início de uma vida acadêmica promissora, a qual tem-se a certeza de que os autores e coautores estão de fato, se atentando a uma outra linha do direito penal, rompendo com um discurso jurídico-penal falido, conservador e seletivo.




    Em uma nação, na qual tem-se 800 mil presos; um sistema retrógado, inquisidor e seletivo, há aqui, esperança. Um dever que cabe a todos, mas, principalmente a nós, futuros operadores do direito, privilegiados por gozar de uma instituição educacional de alto nível. Hei de ressaltar aqui, o brilhantismo intelectual e a consciência humana dos alunos que aqui escrevem, sob a égide de um professor especial, o qual, dedicou muito do seu bem mais precioso, o tempo. Portanto, nasce aqui não só uma obra, mas também um futuro que traz boas expectativas, mudanças e a luta incessável por justiça aos menos afortunados, aos perseguidos, aos desprovidos de aparato estatal, aos que diariamente são torturados e humilhados no cárcere e nas ruas.




    Bruno Guimarães Pedrosa
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    INTRODUÇÃO




    O bem jurídico tutelado neste artigo não é a vida do feto, muito menos a do recém-nascido com graves anomalias, sem cura, e que obrigatoriamente morre pouco tempo depois do parto. É evidente que, por mais debilitada que seja, a vida desse ser ainda existe tanto para o ordenamento jurídico quanto para qualquer outra instância do conhecimento - seja bioético, religioso, filosófico ou antropológico.




    Paralelo a isso, a questão posta em cheque aqui é a autonomia da mulher em fazer escolhas direcionadas a proteger a sua dignidade enquanto pessoa humana, abarcando a liberdade, a igualdade, a vida, o direito ao próprio corpo, a autodeterminação e, por fim, o direito reprodutivo. E, em relação a isso, a inconstitucionalidade do Direito Penal ao tutelar o aborto nos casos de gestação de fetos com anomalias incompatíveis com a vida.




    Sendo assim, ao longo das próximas páginas, será feita uma análise baseada nos direitos humanos, na Constituição República Federativa Do Brasil (CRFB), Bioética, direito internacional comparado, a ADPF-54, o Habeas Corpus 124.306/RJ e, como plano de fundo, a dominação do Estado e outros mecanismos institucionais propostos por Michel Foucault.




    Palavras-chave: aborto, ISG (interrupção seletiva da gestação), malformações fetais incompatíveis com a vida, dominação estatal, bioética, ADPF-54/DF.




    O ABORTO EUGÊNICO




    É evidente que ao tratar de assuntos relacionados à Bioética cabe uma análise principiológica dos direitos humanos baseada nos horrores cometidos durante o Holocausto. Sendo assim, é necessário fazer uma distinção entre a interrupção da gestação devido a anomalias fetais incompatíveis com a vida e a realizada em nome da eugenia. Dessa forma, adotaremos a terminologia de “interrupção seletiva da gestação (ISG)” - foco principal abordado aqui -, para os abortos justificados por patologias fetais incompatíveis com a vida extrauterina, tais como a anencefalia, e “interrupção eugênica da gestação (IEG)”, em que os abortos acontecem sem o consentimento da gestante devido aos valores da eugenia.1




    O regime nazista é reconhecidamente marcado por práticas atrozes, que vão contra todos os princípios da Bioética e os Direitos Humanos. Dentre muitos horrores, aconteceram procedimentos médicos voltados para o genocídio dos “lebensunwertes leben”, ou “vida indigna de viver” - judeus, ciganos, deficientes físicos e mentais e outros, vítimas do Holocausto -, nas palavras do professor nazista de medicina Julius Hallervorden2. Sendo assim, experiências médicas foram realizadas para barrar a reprodução desses grupos, sendo que uma das técnicas de esterilização em massa utilizadas foi o aborto sem consentimento. Esse procedimento era comumente feito em mulheres forçadas à prostituição nos campos de concentração ou, devido à proibição da admissão de mulheres grávidas nos campos de extermínio como Ravensbrück e Auschwitz, em que ou eram imediatamente mortas ou sofriam o aborto contra sua vontade3. Logo, é notório que os direitos reprodutivos foram revogados ao povo judeu e aos outros considerados como inferiores pela ideologia nazista.




    No entanto, a discussão relacionada à ISG se assemelha em nada com essa espécie de aborto praticada pelo Estado nazista. Pelo contrário, é uma discussão a respeito da proteção dos direitos reprodutivos da mulher, sua dignidade enquanto pessoa humana e, portanto, o seu direito de escolher entre realizar o procedimento de interrupção da gestação quando o feto tiver anomalias incompatíveis com a vida extrauterina ou, se for sua vontade, prosseguir com a gravidez. Em vista disso, é notório que o Estado, ao abrir mão da punição da mulher caso realize a ISG assume o papel requisitado por uma série de tratados internacionais - e, no caso do Brasil, pelos direitos fundamentais descritos no artigo 5º da Constituição -, bem como efetiva o seu compromisso com os direitos humanos. No entanto, o Estado que pune a mulher nessa situação, se assemelharia ao Estado Nazista, que desrespeitou a dignidade humana de milhões, bem como seus direitos reprodutivos e assume o caráter autoritário de instituição que opera uma forma de dominação panóptica dos corpos dóceis dessas gestantes.




    Além do mais, as anomalias incompatíveis com a vida justificadas em diversos países como motivo para a realização do aborto em nada se assemelham às “doenças” que os nazistas viam como pretexto para por em prática o aborto sem consentimento. Isso é evidente ao observar a Lei para Prevenção de Doenças Genéticas (Gesetz zur Verhütung Erbkranken Nachwuchses), promulgada em 1933, que visou estabelecer um programa de esterilização de homens e mulheres portadores de deficiências física e mental como esquizofrenia, epilepsia, cegueira, psicose maníaco-depressiva, transtorno bipolar e alcoolismo crônico4. Além disso, houve também o decreto de Hitler de 1º de setembro de 1939, que dizia que pessoas “incuráveis” deveriam receber uma morte misericordiosa. Dessarte, entre dezembro de 1939 e agosto de 1941 cerca de 50 mil alemães foram mortos com monóxido de carbono5. Portanto, é indubitável que o Terceiro Reich tinha o objetivo infertilizar os grupos descritos acima, como parte do programa que visava o estabelecimento de uma “raça superior”, por meio da erradicação das “doenças indesejáveis” presentes nas “raças inferiores”. De maneira oposta, a descriminalização do aborto nos casos de anomalias fetais incompatíveis com a vida tem por intenção garantir o que já é direito da mulher grávida: a proteção dos seus direitos reprodutivos e sua dignidade humana.




    ANÁLISE BASEADA EM MICHEL FOUCAULT




    Como forma de questionar as instituições prisionais, Michel Foucault escreveu sua principal obra “Vigiar e Punir: história da violência nas prisões”, que se desenvolve a partir de uma explanação histórica rica e crítica acerca da evolução dos instrumentos penais. O que o autor chamou de “folclore” das punições clássicas (o esquartejamento, o pelourinho, a fogueira e outras formas de supliciar o condenado), na modernidade, evoluíram para as prisões que conhecemos atualmente. Tudo isso principalmente através da disciplina, que é explicitada na terceira parte da obra, dividida em três capítulos: “os corpos dóceis”, “os recursos para o bom adestramento” e “o panoptismo”. Como será explicitado adiante, não somente as prisões são resultado deste processo, mas também o relacionamento da sociedade com os tipos penais - e, neste caso especificamente, com a ADPF 54/DF e as anomalias fetais incompatíveis com a vida.




    De início, é necessário evidenciar os conceitos principais do autor, como os chamados corpos dóceis, que seriam “ao mesmo tempo uma redução materialista da alma e uma teoria geral do adestramento, no centro dos quais reina a noção de ‘docilidade’ que une ao corpo analisável o corpo manipulável. É dócil um corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transformado e aperfeiçoado” (página 126). Já a disciplina “não pode se identificar com uma instituição nem com um aparelho; ela é todo tipo de poder, uma modalidade para exercê-lo, que comporta todo um conjunto de instrumentos, de técnicas, de procedimentos, de níveis de aplicação, de alvos” (página 203).




    Baseado na teoria de Bentham sobre o Panóptico, Foucault traça sua própria concepção de vigilância, tornando-o uma maneira generalizável de funcionamento, não mais como mero modelo arquitetônico de prisão, instituição particular. “Cada vez que se tratar de uma multiplicidade de indivíduos a que se deve impor uma tarefa ou um comportamento, o esquema panóptico poderá ser utilizado” (página 195). Em qualquer estabelecimento que demande disciplina será necessário manter os indivíduos sob vigilância - como escolas, quartéis e hospitais. E é exatamente assim que o Estado atua: visando a elevação do nível de moral pública, as relações de disciplina se tornam o objeto fim da ação.




    A polícia, representando a máquina estatal, atua estreitamente no controle dos indivíduos, acostumando-os com a ordem e a obediência - é um aparelho coercitivo a todo o corpo social. Com sua presença física constante, se torna o corpo visível e invisível do soberano (neste caso, o Estado brasileiro): “esse poder deve adquirir o instrumento para uma vigilância permanente, exaustiva, onipresente, capaz de tornar tudo visível, mas com a condição de se tornar ela mesma invisível” (página 202). Assim ocorre também com as escolas, que ditam a moral e os comportamentos esperados dos indivíduos desde o início da formação, e com os hospitais.




    Por fim o próprio indivíduo, e não mais somente a ação Estatal exercendo seu poder de coerção, se tornou responsável por controlar e docilizar os corpos dentro da máquina panóptica.




    “Somos bem menos gregos do que pensamos. Não estamos nas arquibancadas nem nos palcos, mas na máquina panóptica, investidos por seus efeitos de poder que nós mesmos renovamos, pois somos suas engrenagens” (página 205)




    E é exatamente sob tal pressão social que as mulheres grávidas de fetos com malformações incompatíveis com a vida se encontram. Aquela que desejar realizar o aborto por ISG, portanto, tem a consciência de que passará pelo crivo de toda essa aparelhagem de controle social - o que, aos olhos do autor, representa algumas das várias formas de exercício do panóptico. Mais do que a lei, que ditará de forma expressa o caminho a ser tomado pela gestante, a sociedade e suas formas disciplinares têm papel crucial: “o que generaliza então o poder de punir não é a consciência universal da lei em cada um dos sujeitos, é a extensão regular, é a trama infinitamente cerrada dos processos panópticos” (página 211).




    Finalmente, durante a descrição da transição do objeto das penas - do corpo para a alma - o autor enfatiza a relevância da tipificação dos delitos no código: “sob o nome de crimes e delitos, são sempre julgados corretamente os objetos jurídicos definidos pelo código” (página 22). A sentença pode ser considerada um “juízo de normalidade”. E é aí que se encontra a importância do STF e do Congresso Nacional ao questionar e, assim, defender a autonomia da mulher, como visto na ADPF-54. Apesar do formato de estado democrático ser uma explícita forma de perpetuação da disciplina - “o regime representativo permite que direta ou indiretamente, com ou sem revezamento, a vontade de todos forme a instância fundamental da soberania, as disciplinas dão, na base, garantia da submissão das forças e dos corpos” (página 209) - ele se mostra essencial para que mudanças no ideário social e na defesa dos direitos das gestantes se concretizem.6




    DISCUSSÃO A RESPEITO DAS ANOMALIAS




    Como este artigo se propõe a discutir sobre a descriminalização do aborto nos casos de defeitos estruturais fetais incompatíveis com a vida, é mister descrever exemplos: anencefalia, hidranencefalia, holoprosencefalia, trissomia do 13, trissomia do 18, agenesia renal bilateral, sequência sirenomélica ou síndrome de regressão caudal, nanismo com membros curtos, acondrogêneses tipo 1a e 1b, hipocondrogênese tipo II, fibrocondrogênese, atelosteogênese, síndrome de polidactilia com costela curta, tipo Saldino-Nooan, displasia tanatofórica, osteogênese imperfeita tipo II, hipofosfatasia, síndromes “complexas”, síndrome do pterígio múltiplo letal, síndrome de Neu-Laxova, síndrome de Meckel-Gruber e pentalogia de Cantrell.2




    A priori, é basilar dizer que o critério para a permissão da ISG não deve ser voltado para lesões no sistema nervoso fetal. Isso porque, apesar de existir malformações que se encaixem nessa avaliação (como a anencefalia), há outras que não afetam o desenvolvimento encefálico - como é perceptível a partir do rol supracitado. Um exemplo disso é a agenesia renal bilateral, em que o recém-nascido morre algumas horas após o parto por falência respiratória, causada por hipoplasia pulmonar (redução do número de células pulmonares, espaço aéreo e alvéolos). Isso acontece devido a um defeito no broto uretérico ou no blastema metanéfrico, que provoca a não formação da urina fetal - primordial para a formação do líquido amniótico, que, por sua vez, é vital para o desenvolvimento dos pulmões. Sendo assim, o neonato não apresenta rins e urina, bem como a não funcionalidade pulmonar, o que torna sua sobrevivência impossível.2




    Além do mais, é preciso afirmar que não se deve ter como base para a descriminalização critérios temporais do diagnóstico, dado que a localização temporal deste varia de acordo com cada anomalia. Desse modo, é relevante mencionar a pesquisa feita por Sala e Abrahão (2010)7, que ao analisar 78 gestantes que receberam o diagnóstico de inviabilidade fetal, teve como resultado que este aconteceu 17% das vezes no primeiro trimestre, 70% no segundo e 13% no terceiro. No entanto, essa percepção de que a ISG deve ser realizada não importando o estágio da gravidez pode ir na contramão da mais recente decisão do STF em relação ao aborto, o Habeas Corpus 124.306/RJ8, em que dá a entender que a interrupção voluntária da gestação1 não seria ilegal até o seu terceiro mês. Além disso contraria também a concepção de Luiz Regis Prado, que afirma que o aborto deve ser realizado nas vinte e duas primeiras semanas da gestação, ou seja, antes do fim do segundo semestre, porque esse prazo seria “hábil para o diagnóstico seguro de certas anomalias e para a solidificação da decisão de abortar”9. Porém, é evidente que não é esse o caso para uma porção de mulheres, que teriam o direito ao abortamento negado por um critério arbitrário não baseado na Medicina.




    Sendo assim, um exemplo de anomalia fetal incompatível com a vida diagnosticável após o primeiro trimestre da gestação é a displasia tanatofórica, em que o diagnóstico é feito no segundo trimestre. Além disso, é outro exemplo de malformação que não afeta diretamente o sistema nervoso, como a anencefalia, já que é caracterizada pelo encurtamento extremo dos membros, tórax estreitado, crânio longo com fronte proeminente e está associada à ossificação anormal.2




    Também é imprescindível que a interrupção de gestações inviáveis seja feita independentemente do exame pelo qual o diagnóstico é feito. Sendo assim, apesar do argumento reiteradamente utilizado nos votos da ADPF-5410 sobre a facilidade de detectar a anencefalia por meio da ultrassonografia, que é amplamente disponibilizada pelo SUS, há malformações cujo diagnóstico é feito por meio de outros exames. Dentre essas, as trissomias do 13 e do 18, em que o diagnóstico definitivo é feito através do estudo cromossômico das células fetais por meio de procedimentos como a punção das vilosidades coriônicas e a amniocentese2. Além disso, existe uma variedade de exames além da ultrassonografia que podem levar à suspeita de defeitos estruturais. Um deles é a ecocardiografia fetal, realizada por volta da 20ª semana e que pode identificar malformação cardíaca congênita. Dessa forma, o profissional de saúde é levado à hipótese de que o feto desenvolveu a síndrome de Edwards. Além disso, vale ressaltar que esta é a segunda anomalia cromossômica mais comum - ficando atrás apenas da síndrome de Down - o que evidencia a urgência da permissão da sua interrupção para todas as mulheres brasileiras.11




    Além do mais, é essencial que a autorização do aborto deve ser concedida independentemente da possibilidade da duração da sobrevida neonatal. Isso pois mesmo que na grande maioria dos casos, a vida termina poucas horas ou dias após o nascimento, há ocorrência raras em que a vida pode se estender, extremamente debilitada, por alguns meses ou um ano, sem perder o caráter da inviabilidade. Um exemplo disso é a aludida trissomia do 18, em que dos somente 5% dos bebês que chegam a nascer, 50% vem a óbito na primeira semana de vida, e 5 a 10% sobrevivem ao primeiro ano, com retardo mental grave, incapacidade motora e outras limitações. Portanto, ela ainda é uma anomalia fetal incompatível com a vida, com a ressalva de que um pequeníssimo contingente dos seus portadores tem uma sobrevida extrauterina maior.13




    Outrossim, é evidente que a jurisprudência tem se curvado ao entendimento de que o direito à ISG deve ser concedido dessa forma. Exemplo recente disso é a decisão da 4ª Vara Criminal do Rio de Janeiro, que autorizou o aborto de feto com a síndrome de Body-Stalk em agosto de 202010. Essa malformação é caracterizada pela ausência do cordão umbilical, o que faz com que os órgãos abdominais do feto cresçam em cavidade aberta, colados à placenta. Por conseguinte, o desenvolvimento desses órgãos vitais é feito de forma anômala e separada do corpo, o que torna a vida inviável em todos os casos13. Dessa forma, devido ao caráter incurável da síndrome, o TJRJ fez uma analogia desse caso com a ADPF-54, conforme o entendimento de que seria tão incompatível com a vida quanto a anencefalia, violando a dignidade humana da gestante da mesma maneira.12




    Por fim, é evidente que a síndrome de Body-Stalk não foi colocada no rol exemplificativo supracitado disposto por Ramos e Sadeck (2007), modificado de Kenneth Lyon Jones2. Sendo assim, é crucial que o Direito Brasileiro não faça uma lista de defeitos estruturais fetais sujeitos à autorização da ISG, apenas que a qualidade da inviabilidade seja identificável: todas as anomalias que evoluem para a morte ou para a vida vegetativa em 100% dos casos, passíveis de diagnóstico na fase pré-natal2.




    A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA




    Ainda que se faça a constatação de que estão presentes a imputabilidade do agente, bem como a possibilidade de conhecimento do injusto, não quer dizer necessariamente que existe a reprovação da culpabilidade. Isso significa que, mesmo que o autor seja imputável - como seria uma mulher maior de idade, lúcida, sem as características de embriaguez -, em determinadas circunstâncias extraordinárias, não será capaz de tomar sua decisão de acordo com o conhecimento do injusto. Sendo assim, nessas situações está presente o instituto da “inexigibilidade de conduta diversa”. Nesses casos, há a redução intensa da motivação do autor para agir de acordo com a norma. Logo, não é exigida, desse sujeito, a conformidade com a lei penal.14




    Em vista disso, é da seguinte maneira que o princípio da culpabilidade é construído, com os requisitos da capacidade da culpabilidade, da consciência da ilicitude e, por fim, da exigibilidade da conduta. E, como todos os outros princípios penais, esse também é voltado para o garantismo, para restringir o poder punitivo do Estado - e o não cumprimento desse princípio caracteriza um Estado totalitário, que até mesmo poderia se configurar como um “Estado de exceção”, na linguagem de Agamben. Dessarte, ainda que se considere a conduta da ISG como típica e ilícita - posto que o aborto ainda é um tipo penal na legislação brasileira -, não é culpável, já que falta o terceiro elemento da culpabilidade - e, por conseguinte, essa ausência impede a aplicação da sanção penal.15




    Sendo assim, essa é a perspectiva do Cezar Roberto Bitencourt, que afirma que há ausência de fundamento para censura social quando a Medicina assegura, com 100% de certeza, a absoluta impossibilidade de vida extrauterina. E, ainda que ele esteja se referindo à anencefalia, é notório que é cabível a analogia com outros casos de anomalias fetais incompatíveis com a vida, já que essas também possuem o mesmo prognóstico. Essa comparação é evidente ao observar a fundamentação que o autor dá para tal argumento:




    Com efeito, quando uma gestante de posse de laudo médico assegurando-lhe que o feto que está em seu ventre não tem cérebro e não lhe resta nenhuma possibilidade de vida extrauterina, quem poderá, afinal, nas circunstâncias, censurá-la por buscar o abortamento? Com que autoridade moral o Estado poderá exigir dessa gestante que aguarde o ciclo biológico, mantém em seu ventre um ser inanimado, que, quando a natureza resolver expeli-lo, não terá alternativa senão pranteá-lo, enterrá-lo ou cremá-lo?! A inexigibilidade de conduta diversa, nessa hipótese, deve ser aceita como causa excludente da culpabilidade. [...] não se pode reprovar o abortamento que a gestante possa pretender, pois, à evidência, outra conduta não se pode exigir de uma aflita e desesperada gestante.15




    Além disso, Luiz Regis Prado tem entendimento semelhante, ao dizer que quando há “riscos fundados de que o embrião ou o feto sejam portadores de graves anomalias genéticas de qualquer natureza ou de outros defeitos físicos ou psíquicos decorrentes da gravidez”, estamos diante do plano da inexigibilidade de conduta diversa, caracterizando a excludente da culpabilidade.9




    Essa conjectura proposta pelo Bitencourt foi colocada pela Ministra Cármen Lúcia em seu voto na ADPF-5410 - e, como mencionaremos adiante, é evidente que a fundamentação dos votos que deferiram o pedido pode ser analisada com o olhar da ampliação da descriminalização (ou, pelo menos, da excludente de culpabilidade) da ISG.




    No entanto, há doutrina que discorda da relevância do instituto da inexigibilidade de outra conduta, porque considera como um grave risco para exculpar crimes perversos - como os que aconteceram durante a Segunda Guerra Mundial. Dessa forma, Zaffaroni e Pierangeli reiteram a necessidade da positivação das causas de inexigibilidade de conduta diversa16. Os autores, acreditam que, diante da legislação positiva brasileira, é “totalmente desnecessária a busca de uma eximente autônoma de inexigibilidade de conduta diversa, cuja adoção, hoje, prejudica toda a sistemática da culpabilidade”. Sendo assim, é fato que a discordância na doutrina leva a entendimentos ambíguos no momento da decisão do magistrado ao conceder - ou não - o alvará que permite a ISG. Logo, é patente que haja a previsão legal da permissão de abortos de fetos com as malformações fetais letais descritas neste estuo.




    A crítica que aqui fazemos ao Zaffaroni e ao Pierangeli é em relação à crença demasiada no positivismo, que coloca em risco a autonomia do judiciário - que não deve se comportar como a “boca da lei” - que tem por consequência a injustiça nos casos concretos. Sobre o assunto, destaca Rogério Greco que essas causas supralegais são aplicadas “em virtude dos princípios informadores do ordenamento jurídico”, mesmo que não estejam previstas no texto legal, como gostariam os autores17, 18. Isso acontece devido ao paradigma do Estado Democrático de Direito, que utiliza os princípios fundamentais do Direito Penal como garantias do cidadão diante do Estado, para que seu poder punitivo seja restrito - caracterizando o lugar dessa esfera do Direito como ultima ratio em âmbito democrático.14




    Além disso, em relação ao tema do artigo, a inexigibilidade de outra conduta não levaria ao “perigoso argumento com a finalidade de exculpar crimes atrozes”. Longe disso, defenderia os direitos reprodutivos das mulheres, bem como sua dignidade humana - direitos que foram, como dito anteriormente, duramente negados ao longo do Holocausto. Para mais, também estaria de acordo com o princípio penal da humanidade, já que o Estado não pode aplicar sanções penais que atinjam a dignidade da pessoa humana - o que aconteceria, já que a pena seria injusta em relação aos princípios fundamentais penais, bem como os constitucionais, além de diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário.




    A INTEGRIDADE FÍSICA E PSÍQUICA DA MULHER




    Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso afirmou que não se pode fazer analogia entre a anencefalia do feto e a morte encefálica na lei de doação de órgãos, já que o aborto não teria o objetivo de salvar vidas10. Esse é um notório exemplo de contradição ao imperativo categórico de Kant, que afirma que toda pessoa deve ser um fim em si mesmo e não um meio para satisfazer interesses coletivos. Dessa forma, é evidente o quanto a discussão em torno da ISG atravessa o debate da dignidade da pessoa humana, dado o fato de que seria uma forma de defesa não da vida do feto, mas da integridade física e psíquica da mulher.




    Sendo assim, em relação aos malefícios físicos nessas gestações, é perceptível a alteração da produção do líquido amniótico, o que aumenta, na mulher, o risco do desenvolvimento da hipertensão gravídica, insuficiência renal e cardíaca, desconforto respiratório, ruptura prematura de membrana, infecção e o deslocamento prematuro da placenta. Este último leva a hemorragias puerperais e amplia a possibilidade de amniorrexe, que pode causar infecção puerperal. Ademais, mesmo que o feto sobreviva aos exames arriscados necessários para o diagnóstico de suas anomalias e para terapias intensivas - como a amniodrenagem e a amniocentese -, o parto ainda pode apresentar várias complicações, além de que muitas vezes é prematuro. Sendo assim, dentre esses problemas estão as lacerações e distócias de trajeto, como consequência das apresentações anômalas e/ou desproporção céfalo-pélvica, as quais também podem acarretar em rotura cervical, vaginal ou vulvoperineal, provocando hemorragias7.




    Além do mais, é notório que a mulher sofre em sua psique nessas gestações. Dentre essas manifestações de sofrimento estão: choque, angústia, tristeza, resignação, destruição de planos, revolta, medo, vergonha, inutilidade, choro, incapacidade de ser mãe, indignação, raiva, desespero, distúrbios de sono e de alimentação, além de insegurança como mulher. Tudo isso acarreta em sintomas de estresse pós-traumático e um estudo exposto pela Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetrícia demonstra que, no grupo analisado, mais da metade das mulheres apresentou sintomas depressivos também - principalmente quando o abortamento foi feito a partir do segundo trimestre. No entanto, a pesquisa também relata que a grande maioria que optou pela interrupção (91%) relatou que agiria da mesma forma e que aconselharia outras a fazerem o mesmo. Portanto, elas relataram que a tomada de decisão foi consciente que ao realizá-la tiveram sentimentos de segurança como imediatismo, conformação - com inviabilidade do feto - e alívio por possibilitar o encurtamento do tempo de sofrimento.19




    Além de tudo, no cenário da Revolução Francesa, a Declaração de Direitos dos Homens do Cidadão de 1789, propõe em seu artigo primeiro essa seguinte premissa: “Os homens nascem e são livres e iguais em direitos. As distinções sociais só podem fundamentar-se na utilidade comum.”, isto é, nas bases do direito liberal, a igualdade formal é considerada direito fundamental. Por conseguinte, o constitucionalismo democrático, apresenta uma nova dimensão sobre isso, que considera a pluralidade e diversidades múltiplas ao tratar sobre a igualdade. Por isso, ao falar a respeito da temática de aborto das anomalias fetais letais de acordo com a CRFB e os tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro, não demonstra a eficácia em garantir e respeitar a condição da pessoa grávida.10 20




    Diante dessa problemática, segundo a ADPF-54 a Confederação Nacional dos Trabalhadores da Saúde (CNTS) apontou que os direitos violados previstos na CRFB, são os artigos 1º, inciso IV, que trata sobre a dignidade da pessoa humana, bem como o artigo 5º caput, inciso II- princípio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade e, por fim, os artigos 6º e 196, a respeito do direito à saúde. Dessarte, podemos associá-los à temática, visto que a descriminalização da prática da ISG não foi abordada de maneira ampla na ADPF-54. Desse modo, há uma omissão na jurisprudência, demonstrando, assim que mesmo o direito à vida ser inerente à qualquer ser humano, ou seja, absoluto e inalienável, não é exercido de forma digna. Portanto, submeter uma mulher a levar essa gestação adiante, é uma forma do Estado utilizar da violência de gênero para discriminar e disciplinar estes indivíduos e, dessa maneira, cercear a autonomia da vontade, a liberdade, à igualdade, à vida, ao direito do próprio corpo, a de autodeterminação, e principalmente ao direito reprodutivo. Consequentemente, há a produção de uma incompatibilidade com as premissas do Estado Democrático de Direito.10 21




    Além do mais, é relevante demonstrar a analogia - que beneficiaria a ré - entre os abortos necessário e sentimental - presentes no artigo 128 do Código Penal - e a ISG. Desse modo, realmente existe uma contradição entre não punir o aborto sentimental - que tem por objetivo preservar a dignidade humana da mulher -, mas punir a interrupção de gravidez de feto com os defeitos estruturais aludidos, já que a descriminalização deste também tem por fim garantir diversos direitos da gestante. Além disso, conforme dito anteriormente, esse tipo de gestação apresenta graves riscos à saúde física da mulher também, o que nos leva a considerar a ISG como uma espécie do aborto necessário. Sendo assim, esse argumento foi reiterado diversas vezes ao longo da ADPF-54, por ministros como o Joaquim Barbosa, que enxerga o contrassenso da questão e declara que não existe um “real conflito entre bens jurídicos detentores de idêntico grau de proteção jurídica”. Ademais, Ministros como o Marco Aurélio e o Luiz Fux realizam uma interpretação teleológica do Código Penal e vislumbram a possibilidade de que, se na época da legislação houvesse a tecnologia da qual a medicina de hoje dispõe, não caberia tipificar o aborto de feto anencéfalo - assim como, para nós, de outras anomalias fetais incuráveis e incompatíveis com a vida. Desse modo, enuncia a Ministra Cármen Lúcia: “Cada tempo tem o seu direito. A Justiça não é uma ideia acabada, é um fazer que a sociedade constrói a cada tempo.”.10




    Somado a isso, outro argumento frequente na ADPF-54 diz respeito à laicidade do Estado, prevista na Constituição nos artigos 5º, inciso VIII, e no 19, inciso I. Dessarte, segundo o Ministro Sepúlveda Pertence: “locução sob a proteção de Deus não é norma jurídica” (p.39). Logo, a religião não pode interferir na legislação, entrando somente no âmbito privado, cabendo não seguir influência da moral, sob essa óptica do voto do ministro Marco Aurélio, é sabido que o legislativo não age de acordo com a laicidade, ou seja, ainda está amarrado aos valores, como por exemplo, a criação de grupos conservadores no Congresso auxilia na manutenção da penalização do aborto. Por isso, a repulsão desse tema ser abordado no poder legislativo.10 21




    Além do mais, é notória a participação do Brasil nas convenções e tratados internacionais que abordam principalmente a temática de direitos humanos. Pode-se elencar a Corte Americana de Direitos Humanos, a Declaração Universal de Direitos Humanos (DUDH), a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (CEDAW)²², Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher25, entre várias outras que citaremos adiante. Sendo assim, André de Carvalho Ramos afirma:




    “Esse conjunto de normas vinculantes, de soft law e decisões internacionais rumam à consolidação da proteção internacional dos direitos sexuais e reprodutivos. Esse segmento do Direito Internacional dos Direitos Humanos faz avançar uma temática marcada por discriminação e violência e sua consolidação concretiza o direito à igualdade e não discriminação, sem distinção por motivo de sexo, orientação sexual ou identidade de gênero”.²³




    Dessa forma, na CEDAW²³, o art. 1224, prevê a erradicação da discriminação contra a mulher no acesso à saúde e no planejamento familiar. Pode-se perceber, portanto, que a continuação de uma gestação por anomalia fetal, que ainda é um entrave na jurisprudência, acarreta o descumprimento de normas internacionais institucionalizadas. Além do mais, o relatório feito por essa convenção, dos anos de 2006 até 2009, expõe a urgência de uma nova leitura da legislação vigente na criminalização do aborto. (p. 8). Em continuação assim de um controle estatal dos direitos reprodutivos da mulher e da não eficácia e aplicabilidade do direito à igualdade proposto pelo André de Carvalho Ramos e das convenções. Em consonância à isso, a Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento das Nações Unidas (CIPD)26 , realizada em 1994, no Cairo, Egito, inovou e também abordou sobre os direitos reprodutivos, de saúde e sexual da mulher. Reforçando assim a necessidade de ter um amplo acesso a eles para proteger os direitos universais inalienáveis a qualquer ser humano.




    Seguindo a linha do voto do ministro Marco Aurélio, na ADPF-5410, destacou um importante caso no Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas-” Caso K.L. contra Peru” (p. 65)- em que foi considerado tortura submeter a mulher o prosseguimento da gravidez de um feto anencéfalo, com isso, demonstra uma falta de cuidado e empatia com a gestante, pois, coloca acima o bem jurídico do feto e não dela. Ao comparar isso com a legislação brasileira, prevista no art. 5 e inciso III da CRFB de 1988, e a DUDH no art. 5, podemos ver um ponto análogo, porque segundo eles, ninguém deverá ser submetido à tortura, mas quando não há o respeito à escolha da mulher em decidir se interrompe ou não uma gravidez por agravos incompatíveis com a vida, há o descumprimento desses artigos, e submeto à elas uma situação degradante e desumana. Por isso, ao relacionar com o sofrimento da mulher com isso, novamente não é observado a sua autonomia da vontade, a sua liberdade, integridade física e psíquica e principalmente o direito à vida, como dito anteriormente.




    Por fim, trataremos sobre o aborto em outros países e suas diferenças com a legislação brasileira vigente. Segundo a dissertação de mestrado da Daniela Bucci Okumura27, da faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, nos Estados Unidos a prática de aborto é legal no primeiro trimestre de gravidez e também é considerado um direito fundamental da mulher. Outra legislação a ser comentada é a da Inglaterra, que permite a interrupção da gestação até 24 semanas, sendo que após esse tempo, poderá apenas se houver risco à vida da gestante e se o feto possuir alguma má formação. Na Espanha, é legalmente aceito até 22 semanas, caso o feto possua anomalias letais. Fica claro, desse modo, que os países citados já possuem uma relação de proteção dos direitos das mulheres mais solidificada, já que autorizam a autonomia da vontade de poder escolher se dá ou não prosseguimento à gravidez. Sendo assim, ao analisar e comparar os direitos de cada país, esclarecemos que o Estado Brasileiro não deve estabelecer um prazo para a mulher decidir sobre o futuro da gestação por deformidades fetais letais. Somado a isso, práticas para amenizar a dor e orientá-la sobre a ISG, devem ser aplicadas pelo Sistema Único de Saúde (SUS), com acompanhamento psicológico, médico e social, a fim de, garantir os direitos reprodutivos propostos pelas convenções internacionais, garantindo assim a igualdade formal e material.




    CONCLUSÃO




    A partir da dissociação do aborto eugênico do aborto ISG tratado neste artigo, além do estudo da teoria Foucaultiana, da ADPF-54/DF, dos direitos humanos tipificados em tratados internacionais violados e o Código Penal de 1940, torna-se claramente perceptível a urgência da abordagem da temática do aborto de fetos com malformações e agravos incompatíveis com a vida extrauterina. Deste modo, o estudo feito foi conclusivo em demonstrar a posição do Estado ao dominar de forma massiva e constante os indivíduos através da máquina panóptica, dando enfoque principal à mulher - demonstrando forte vulnerabilidade.




    No entanto, apesar de o Estado Democrático de Direito ser um dos principais perpetuadores da instituição disciplinar contemporânea, ele é essencial para a garantia dos direitos fundamentais, principalmente a igualdade. Em contrapartida, com a legislação e a jurisprudência atual é notório que existe um aviltamento na proteção da autonomia da vontade mulher, que deve ser capaz de decidir sobre o procedimento ou não da gravidez.




    Conclui-se, dessa forma, que a omissão que do Estado brasileiro em tratar a fundo a temática do abordo por ISG esclarece uma sociedade fundada no patriarcalismo, que se utiliza do sistema penal para docilizar as mulheres, dificultando o acesso a tais garantias fundamentais.
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    1 INTRODUÇÃO




    Com o decreto de elevação do estado de contágio à pandemia da COVID-19 pela Organização Mundial de Saúde (OMS), em 11 de março de 2020, aliado às limitações da medicina para controle epidemiológico, a jurisprudência conhecida e adotada pelo Direito Penal brasileiro, usada para proteger contra crimes de propagação de moléstia grave, se mostrou pouco aplicável nos fatos concretos atuais. As doutrinas interpretam o crime do perigo de contágio de moléstia grave (Art. 131, CP) como excepcionalmente doloso, ou seja, o elemento subjetivo essencial para consumar o injusto penal é a intenção de transmitir a enfermidade para outrem. Contudo, apesar do avanço da medicina ter aprimorado tal parte do código após o surto do Vírus da Imunodeficiência Humana (HIV), o quadro recente inovou as perspectivas da problemática, uma vez que a nova forma de alastramento abriu brechas para se discutir sobre um possível acréscimo da categoria culposa dentro dessa mesma tipificação penal, entre outros aspectos.




    Embora, pela escala reduzida de exemplos reais, seja difícil expor os fatores da culpabilidade presentes na conduta tipificada, posto que se exigem provas muito abstratas e passíveis de erro dentro dos tribunais. É partindo da análise do contexto histórico de elaboração e afunilamento dessa temática, bem como das características e conceitos biomédicos à propagação do novo coronavírus, que a esfera jurídica apontará a pertinência de alteração na aplicabilidade prática da lei.




    2 O NOVO CORONAVÍRUS




    Expondo de forma objetiva a patologia estudada, o novo coronavírus (SARS-CoV-2) equivale a uma síndrome gripal, causadora de infecções respiratórias. O primeiro registro de contágio veio em 31 de dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, na China.




    Em janeiro de 2020 o vírus já havia se alastrado pelo território asiático e, em poucos meses, alcançou a população dos cinco continentes. Apesar da baixa letalidade, a moléstia apresenta vasto potencial de contágio, o que impulsionou sua disseminação. Apesar do índice de mortalidade atingir cerca de 10% dos infectados, qualificados como grupo de risco (pessoas idosas, com problemas respiratórios, diabéticos, etc.), ainda é imprevisível a reação do vírus em cada organismo, uma vez que a enfermidade também foi letal em vítimas fora dessa categoria.




    O maior aspecto apontado pelas autoridades sanitárias mundiais (Centers for Disease Control and Prevention – CDC) é a aptidão do vírus para espalhamento, que se dá por meio de hábitos cotidianos, já que exprimem contato direto entre pessoas (abraços, beijos, apertos de mão, etc.). Essa característica de fácil disseminação é o fator agravante que evidencia a problemática, uma vez que a doença está condicionada ao fluxo de pessoas, motivo este das recomendações de distanciamento social.




    Posto isso, o patógeno causador da doença propõe corpulenta taxa de risco à segurança na saúde pública. Em vista da situação incomum e de grave ameaça, o Direito pode ser uma alternativa ao debater se há necessidade de reformular as normas que salvaguardam a vida contra crimes de contágio, a fim de garantir o bem-estar da população.




    3 COVID NO BRASIL




    Tanto no Brasil quanto no mundo, a pandemia do novo coronavírus é uma situação nova e inesperada. Sendo assim, existem diversas lacunas de conhecimento perante suas nuances, tais como tratamento mais eficaz, potencial de letalidade e transmissão, além de uma possível existência de sequelas no organismo humano.




    A seguir, o quadro mostra os principais fatos decorrentes da pandemia no território nacional desde o primeiro caso, em 2020.
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            Decreto de Pandemia pela OMS


          



          	

            11 de março de 2020


          

        




        

          	

            Portarias


          



          	

            Criação de portarias capazes de regular e aplicar as leis, normas de serviço e/ou punições. Seu caráter “secundum legem” auxilia as autoridades públicas gerais em seus atos administrativos.


          

        




        

          	

            Evolução de infectados pela doença no Brasil


          



          	

            São Paulo (935.300), Bahia (295.303), Minas Gerais (270.053) e Rio de Janeiro (251.909) foram os locais que registraram as maiores curvas de infecção


          

        




        

          	

            Maior pico de mortes no Brasil


          



          	

            1.595 mortes registradas no dia 29 de julho de 2020.


          

        




        

          	

            Flexibilização


          



          	

            27 de maio de 2020 – O governo de São Paulo foi o primeiro a retomar as atividades do comércio não essencial.


          

        




        

          	

            Estabilização dos casos em São Paulo


          



          	

            Do início da primeira fase de reabertura do comércio até o final do mês de junho de 2020 a taxa de crescimento diário se estabilizou.


          

        




        

          	

            Retomada na taxa de mortalidade em São Paulo


          



          	

            Ao todo, 25.151 mortes foram registradas em São Paulo, o que corresponde a ¼ das vítimas.


          

        


      

    




    Quadro 1: Principais acontecimentos relacionados ao coronavírus no país. Dados apurados até o dia 21/09/2020




    4 CONTEXTUALIZAÇÃO




    Comumente, no âmbito do Direito Penal, a tipificação dos crimes de contágio é atribuída ao dolo de transmitir enfermidade crítica para alguém, como previsto no artigo 131 do Código Penal:




    Art. 131 - “Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que está contaminado, ato capaz de produzir o contágio: Pena – reclusão de um a quatro anos e multa.”




    Apesar da infrequente aplicabilidade entre os casos jurídicos práticos, o tipo penal 131 tornou-se ainda mais pertinente em face do quadro pandêmico no país em 2020 pelo novo coronavírus (COVID-19). O surto epidemiológico exigiu que o poder público otimizasse o controle da dispersão, operando tanto com as medidas de prevenção e isolamento social, quanto pelos dispositivos legais de efeito pedagógico e protetor do maior dos bens jurídicos: a vida. Todavia, a sucessiva taxa de óbitos foi um indicativo para ineficácia da lei, bem como dos decretos procedentes, entre a população e órgãos forenses, visto que não houve respeito significativo a tais normas de segurança, das quais fazem parte o uso de máscara, higienização do corpo e superfícies, além de evitar o contato pessoal, o que contribuiu para que esse cenário evoluísse consideravelmente. Portanto, a legislação, na forma que conhecemos, se mostrou impotente, exigindo uma nova abordagem do tema e novas discussões, tratando a lei de maneira técnica e, principalmente, prática, a fim de lapidar a sua aplicabilidade, tendo em vista a situação excepcional que desnudou essas dificuldades.
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