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RESUMO

Guedes, Bianca Jandussi W. de A. C. Doutrina e Pratica do Aborto: 1830,1890 e
1940. 2018. 120 f. Dissertacdo (Mestrado em Teoria e Filosofia do Direito) —
Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2018.

O presente trabalho tem por fim analisar o crime de aborto sob a Otica da
legislacdo, da doutrina e de parte da prética, comparando, quando possivel, os
diferentes discursos produzidos para tentarmos responder em que medida a
criminalizacdo do aborto tem por escopo a prote¢cédo da vida daquele que ainda nao
nasceu ou se é uma questdo de criminalizar condutas desviantes dos padrées
morais estabelecidos para a mulher. A resposta a essa pergunta pode explicar o
recrudescimento na penalizacdo do aborto de 1830 para 1890 (de 1890 para 1940
isso ndo é tao evidente) e a dimensado biopolitica desta criminalizacdo. Para tanto,
estudamos alguns dos mais relevantes comentadores dos Codigos de 1830, 1890 e
1940 e seus posicionamentos sobre o crime de aborto. Além disso, realizamos
pesquisa de inquéritos e processos no Arquivo Nacional para comparar a visdo mais
técnico-juridica produzida pela doutrina com aquela mais prética, produzida em
contato com as mazelas da sociedade. Percebe-se que o tratamento do assunto nos
inquéritos e processos distancia-se daquele mais técnico dos comentadores dos
Codigos. Nestes, ha uma preocupacdo em analisar o crime em detalhes,
elucubrando sobre questdes que dificimente aparecerdo em um inquérito ou
processo. Na prética, o que se vé é uma enorme dificuldade de se provar o crime, de
iniciar sequer um processo, tornando um fato ja tragico, ainda mais penoso e
vergonhoso para os envolvidos, pois tudo é desvelado perante a sociedade sem que
tenha qualquer desfecho, restando apenas a mancha na reputacdo dessas
mulheres, quando ndo a morte. Para elas, nada mais resta, nem mesmo a morte
importa. A lei ndo consegue ter muita aplicacdo, sendo apenas veiculo para se expor
a tragicidade da vida de muitas mulheres que ja estdo fora dos padrdes morais e
sociais impostos.

Palavras-chave: Crime de aborto. Doutrina Penal. Cédigo Criminal de 1830. Cédigo
Penal de 1890. Cédigo Penal de 1940. Histoéria do Direito.



ABSTRACT

Guedes, Bianca Jandussi W. de A. C. Doutrina e Pratica do Aborto: 1830, 1890 e
1940. 2018. 120 f. Dissertacdo (Mestrado em Teoria e Filosofia do Direito) -
Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2018.

The purpose of this study is to analyze the crime of abortion from the point of
view of the legislation, doctrine and partial practice, comparing, when possible, the
different discourses produced to try to answer to what extent the criminalization of
abortion is intended to protect the life of the abortion who has not yet been born, or
whether it is a question of criminalizing deviant behavior from established moral
standards for women. The answer to this question may explain the recrudescence in
the penalization of abortion from 1830 to 1890 (from 1890 to 1940 this is not so
obvious) and the bio-political dimension of this criminalization. Therefore, it
was studied some of the most relevant commentators of the Codes of 1830, 1890
and 1940 and their positions on the crime of abortion. In addition, it was carried out a
research on surveys and processes in the National Archives to compare the more
technical-legal vision produced by the doctrine with the more practical one, produced
in contact with the illnesses of society. It is perceived that the treatment of the subject
in the inquiries and processes distances itself from that more technical of the
commentators of the Codes. In these, there is a concern to analyze crime in detail,
on issues that hardly appear in an investigation or process. In practice, what is seen
is an enormous difficulty to prove the crime, to start even a process, making an
already tragic fact, even more painful and shameful for those involved, since
everything is unveiled before society without any outcome, leaving only the stain on
the reputation of these women, if not death. For them, nothing else remains, not even
death matters. The law cannot have much application, being only a vehicle to expose
the tragic life of many women who are already outside the moral and social
standards imposed.

Keywords: Abortion crime. Criminal Doctrine. Criminal Code of 1830. Criminal Code
of 1890. Penal Code of 1940. History of Law.
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Se a fragilidade do sexo é invocada como argumento decisivo,
quando se trata de justificar todos os actos de tyrannia que a lei
permitte o homem exercer sobre a mulher, qual o motivo
porque essa mesma fragilidade ndo se faz valer, nem no que
toca a imputabilidade, nem mesmo no que pertence a gradagao
penal? Ndo comprehendo.

(Tobias Barreto)
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INTRODUCAO

A ideia, desde o inicio, foi escrever sobre o crime de aborto, em razéo de toda
a polémica que este assunto traz e, principalmente, pelas discussdes sobre os
direitos das mulheres, que o tema tangencia, versus direito a vida. Estes debates
chacoalharam o noticiario dos ultimos seis anos no bojo das ultimas ac¢des julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF)™.

O aborto é tema que levanta fervorosos debates de cunho moral, social e
religioso, o que levou a criminalizagdo da pratica em diversos paises; entre estes, 0
Brasil. As leis penais hoje vigentes n&o estdo diretamente sob a influéncia da
religido, muito embora contenham légicas de disciplinamento das condutas sexuais
e reprodutivas das mulheres baseadas no vago conceito de “moral e bons
costumes”.

A religido, portanto, se tornou um parametro tdo determinante nas discussoes
sobre aborto que qualquer tentativa laica de conduzir um debate revela-se uma luta
maniqueista do bem contra o mal. Apesar da for¢ca do argumento religioso, em maio
deste ano foi realizado um referendo sobre a legalizacdo do aborto na Irlanda, pais
de forte raiz catdlica, e o “sim” sagrou-se vitorioso com mais de 60% dos votos. E
essa vitdria tem impactado outros paises, como a Argentina, onde vem sendo
discutido um projeto sobre a legalizacdo do aborto, debate este que provocou um
verdadeiro racha na sociedade, existindo grandes chances de o projeto passar. Na
América do Sul, somente Uruguai e Guianas descriminalizaram a pratica.

Este tema espinhoso, apesar de frequente em muitas monografias de
graduacéo e dissertacdes de mestrado, é pouco explorado na histéria do direito, dai
a importancia e relevancia deste trabalho. Além disso, o longo recorte cronoldgico se
justifica por facilitar a percepcéo das continuidades e rupturas existentes.

O enfoque dado as discussfes tem variado no tempo e no espago, como sera
demonstrado: desde vida versus honra (predominante no século XIX) até vida

versus autonomia reprodutiva das mulheres (debate mais atual). Isso quando o

! ADPF 54 (2012), HC 124.306 (2016), ADPF 442 (2017).
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aborto ndo era tratado como questéo de Estado, ora estimulado? para o controle de
natalidade, ora reprimido para incentivar o aumento populacional®. No entanto, essas
discussbes ndo aparecem, pelo menos ndo nos comentarios ao Codigo dos mais
importantes juristas dos periodos analisados, onde prevalecem argumentos mais
técnico-juridicos e embasados na Medicina Legal, muito em voga principalmente no
século XIX.

Os debates em torno deste tdo polémico assunto se intensificaram na
sociedade brasileira nos ultimos anos, especialmente no Poder Judiciario e no Poder
Legislativo. Isso ocorreu em razdo do julgamento da Acdo de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF) n® 54 pelo STF, em 2012, considerado por muitos
como um avanco na questdo da descriminalizacdo do aborto®, bem como em razéo
do Projeto de Lei (PL) n° 478/2007°, conhecido como Estatuto do Nascituro, e do
Projeto de Lei (PL) n° 5069/2013°, de autoria do deputado cassado e preso Eduardo
Cunha (PMDB/RJ), considerados verdadeiros retrocessos na luta pela
descriminalizag&o do aborto.

A escolha do tema sob uma perspectiva histérica deve-se a curiosidade
despertada pelo professor e orientador Gustavo Silveira de Siqueira e ao fato de que
a histéria consegue resgatar muitos dos porqués que vao ficando pelo caminho; sem
querer com isso dizer que o presente € o resultado de um processo linear e evolutivo

de fatos encadeados. Neste estudo, busca-se evitar fazer uma leitura equivocada

> Nao se trata de um estimulo explicito, mas ha de se atentar para o fato de que as mulheres n&o
tinham op¢des seguras para evitarem filhos até o século XIX (ROHDEN, 2003, p. 15).

* A reproducdo e o controle de natalidade sdo transformados em questdes de interesse publico a
partir da relacdo com temas muito em voga no final do século XIX e inicio do século XX, tais como
eugenia e desenvolvimento da nagéo (lbid., p. 19).

* ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, j. 12.04.2012, Plenario, DJE 30.04.2013. Existem
entendimentos contrarios a ideia de que houve avango em relagdo a autonomia da mulher.

® PL 478/2007. Dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103>. Acesso em:
26 fev. 2018.

® PL 5069/2013. Tipifica como crime contra a vida o anincio de meio abortivo e prevé penas
especificas para quem induz a gestante a pratica de aborto. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565882>. Acesso em:
26 fev. 2018.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565882
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dos conceitos e institutos do passado’, procurando n&o os posicionar como meras
premissas inexoraveis do presente sem, contudo, deixar de ter em mente que muito
do que hoje esta estabelecido tem uma explica¢do, uma origem no passado.

A circulacao das ideias positivistas no século XIX, sobretudo no meio juridico,
justifica um amplo emprego de expressbes e conceitos utilizados para erigir
explicagbes funcionalistas e organicistas da sociedade. Havia um papel a ser
cumprido por cada um na sociedade e o da mulher era o de mée, esposa e do lar, a
mantenedora oficial da base da sociedade, a familia. Essa funcdo de mantenedora
do lar vai retornar no periodo da ditadura do “Estado Novo”, momento em que foi
promulgado o cddigo de 1940. O aborto provocado de forma intencional, nesse
sentido, tinha um significado social, representando um comportamento sexual
desviante no seio de uma ética da virgindade e da fidelidade conjugal®.

A teoria positivista, com bastante espaco de divulgacdo, do século XIX as
primeiras décadas do século XX, pregava o sexo feminino como base da familia e
da sociedade, sendo assim a mulher deveria utilizar todas as caracteristicas tidas
como atributos naturalizados seus para organizar o seio familiar. Apenas através
desse papel abnegado e resignado, consciente da sua coadjuvancia e
domesticidade, a sociedade poderia evoluir. Essa era a imagem construida com
muito afinco da mulher durante a Republica® e o aborto criminoso era o retrato do

desvio dessa tdo imaculada funcéo.

’ Segundo Hespanha, a consideracéo da histéria a partir das categorias, problemaéticas e conceitos do
presente subverte os mesmos e torna a histéria um mero pano de fundo para consagrar o presente e
legitimar determinado discurso. No entanto, como bem ressaltou o citado autor, ndo ha essa
linearidade das categorias e dos conceitos, havendo, sim, rupturas na histéria e nas diversas
culturas, sendo o sentido de um determinado conceito ou de uma determinada categoria juridica
eminentemente relacional, temporal e local. HESPANHA, A. M. A Cultura Juridica Europeia: sintese
de um milénio, Almedina, 2012, p. 21.

® FOUCAULT (Histéria da Sexualidade |, 2015, p. 112) explica que “nas relagbes de poder, a
sexualidade néo é o elemento mais rigido, mas um dos dotados de maior instrumentalidade: utilizavel
no maior nimero de manobras e podendo servir de ponto de apoio, de articulagdo as mais variadas
estratégias”.

°® PEDRO, 2012, p. 292, apud AZEVEDO, Fatima Gabriela Soares de. A funcdo social da mulher: a
discusséo sobre o papel feminino em jornais, revistas e no parlamento no Brasil de 1910 a 1934, 109
folhas. Dissertacdo de Mestrado em Teoria e Filosofia do Direito. Orientagcdo: Gustavo Siqueira.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro, 2016. Acervo da Biblioteca de
Direito da UERJ.
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Essa forma de enxergar o papel da mulher na sociedade neste periodo foi
muito bem retratada na peca de Henrik Ibsen, A Casa de Bonecas, na qual a
sociedade, predominantemente “machista” e “burguesa”, € retratada de forma
corajosa e até mesmo transgressora. A peca data de 1879, mas é atemporal, pois
aborda uma tematica que até hoje importa ao debate.

Veja-se trecho emblemético da obra, no qual o marido, Helmer, e a esposa,

Nora, conversam:

HELMER — Antes de mais nada vocé é esposa e mae.

NORA — Ja nao creio nisso. Creio que antes de mais nada sou um ser
humano, tanto quanto vocé...ou pelo menos, devo tentar vir a sé-lo. Sei que
a maioria lhe dard razdo, Torvald, e que essas ideias também estdo
impressas nos livros. Eu porém ja ndo posso pensar pelo que diz a maioria
nem pelo que se imprime nos livros. Prefiro refletir sobre as coisas por mim
mesma e tentar compreendé-las. (IBSEN, 2010, p. 98)

Neste periodo, 0 que se percebe, ndo s6 na Europa mas também no Brasil, é
uma valorizacdo da “mulher-mae”, da “mulher-esposa”’, numa crescente condenacao
do trabalho e da vida fora do lar, de forma que a reproducdo passou a ser tema de
gradativo interesse publico. A importancia do casamento e a valorizacdo da
maternidade sdo cada vez mais objeto de interesse da sociedade, para a
manutencdo de determinada ordem na familia e na sociedade. Existia um ideal de
mulher e qualquer uma que se desviasse dele, ou ao menos tentasse se desviar
dele, era taxada de prostituta. Assim bem nos mostra o caso do médico Abel
Parente'®, um daqueles polémicos, bem debatidos nos periédicos da época®, em
gue fica evidente a mentalidade de seu periodo em relacdo a sexualidade da mulher

e do aborto como uma conduta social desviante. Entdo, no mesmo momento em que

® Recomendamos a leitura do artigo de Fabiola Rohden sobre o caso Abel Parente: ROHDEN,
Fabiola. O caso Abel Parente: esterilizacéo, loucura e imoralidade. In: Uma ciéncia da diferenca: sexo
e género na medicina da mulher [online]. 2nd ed. rev. and enl. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ,
2001. Antropologia & Saude collection, pp. 173-220. Disponivel em:
<http://books.scielo.org/id/8m665>. Acesso em: 20 jul. 2018.

' Em pesquisa na Hemeroteca Digital da BN foram encontrados alguns periddicos, como o “Diario de
Noticias (RJ)” e “O Paiz (RJ)”, em que o “invento” do Dr. Abel Parente era fortemente debatido. Ele,
um ginecologista italiano, descobriu uma forma de fazer contracepcdo em mulheres e passou a
anunciar nos jornais da época, o que chamou a atengdo de outros médicos e de juristas, pois um
promotor publico instaurou inquérito para apurar como era feita essa contracepcdo. Chegou-se a
discutir se seria hipotese de crime de aborto e também se as mulheres iriam virar todas prostitutas, ja
gue poderiam separar a sexualidade da reproducéo. Foi um caso interessante do final do século XIX.


http://books.scielo.org/
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h& a valorizagdo da maternidade e da mulher-mée, ha a criminalizacdo da mulher
gue se nega a corresponder a este ideal, € a “mae puta” (SOIHET, 1986, p. 200).

Em relacdo ao tipo penal de aborto, a escolha veio pela vontade de buscar as
razdes dessa criminalizacdo ao longo da histéria do Direito Penal. A maternidade
criminosa €, portanto, o objeto geral deste estudo, por meio da pesquisa sobre o tipo
penal de aborto desde a primeira codificacdo criminal do Brasil, Codigo Criminal do
Império de 1830 e, posteriormente, pelos Cdodigos Penais de 1890 e 1940. A
despeito das transformacdes operadas na sociedade ao longo desses periodos,
principalmente no comportamento feminino, € interessante notar um
recrudescimento no tratamento penal do aborto, especialmente de 1830 para 1890.
O objeto especifico € a analise da legislacdo, da doutrina penal e dos inquéritos e
processos concernentes ao crime de aborto nesses periodos, da vigéncia do cédigo
do Império até a década de 30 do século XX (ainda sob a vigéncia do cédigo de
1890, mas ja no contexto em que seré elaborado o cédigo de 40)*2.

O criticado Codigo de 1890 trouxe algumas inovacdes para o crime de aborto
em relacdo ao Cadigo criminal de 1830, em tese mais consentaneas com o espirito
das mudancas do periodo, como: a criminalizacdo da mulher que cometesse aborto
em si mesma; o agravamento da pena no caso de aborto provocado por terceiros e
que resultasse na morte da mulher gravida. Tais mudancas estavam em
consonancia com as criticas feitas pelos juristas que comentavam o cédigo do
Império. Portanto, & excecdo de alguns autores, como Jo&o Vieira de Aratjo®, tais
alteracdes ndo chegaram a gerar muitas criticas.

Galdino Siqueira ja afirmou que “a histéria do direito penal dos povos é um

fragmento da psychologia da humanidade”**. O agravamento de penas, a criagéo de

'2 N&o foram encontrados inquéritos e processos apos 1942, ano da vigéncia do cédigo atual. No
Arquivo Nacional, apds pesquisa juntamente com funcionarios na base SIAN, houve um
direcionamento ao Museu da Justica. Porém, os funcionarios do Museu ndo souberam informar muita
coisa, indicando a biblioteca do TJRJ, onde nada foi encontrado nesse sentido. Devido ao tempo
exiguo de elaboracéo deste trabalho, a deciséo tomada foi limitar a pesquisa.

¥ Tece fervorosas criticas ao crime de autoaborto e a desproporcionalidade das penas no crime de
aborto. ARAUJO, O Cddigo Penal Interpretado, v. 1, 2004 [1901], p. 55-56.

" Prefacio a reedicdo do livro Direito Penal Brazileiro, 1921, no qual reproduz alguns dos

ensinamentos de lhering.
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novos tipos penais, a abolitio criminis*®, a proporcionalidade das penas, tudo isso
reflete o grau de civilidade de uma determinada sociedade e o que € considerado de
maior ou de menor importancia, de forma que o direito penal s6 se encarregue (ou
pelo menos deveria) daquelas mais caras a sociedade.

Dessa forma, pensar sobre o que se transformou e o que permaneceu, sobre
como essas mudancas ou permanéncias foram percebidas e quais as suas
implicagbes, sdo questdes que norteiam este trabalho. Para pensar sobre essas
questbes, a pesquisa parte de uma perspectiva da histéria social, procurando
perceber quais as relacdes entre a legislacdo e as mudancas politicas, sociais e
culturais pelas quais o Brasil passava do século XIX para o XX — como o fim do
trabalho escravo, o fim do periodo Imperial e o inicio da Republica, a
profissionalizacdo e aumento do poder da medicina, as transformacdes no papel
social da mulher, o “Estado Novo” etc.

E especialmente pertinente para uma pesquisa sobre aborto, mesmo partindo
de uma perspectiva histérica, incorporar as relacbes de género como ponto de
analise, pois de outra forma ndo seria possivel lidar com temas conexos como
sexualidade, maternidade/paternidade, papéis sexuais, papéis sociais instituidos
para homens e mulheres. Esses assuntos sdo marcados por tais relacdes, que, em
Ultima analise, sao relacdes de poder. A criminalizacdo do aborto foi implementada e
colocada em pratica por homens para interferir na vida e no corpo das mulheres. A
legislacdo reflete, portanto, as relacbes sociais e politicas de poder em uma
determinada época.

Ha uma forma de controle sobre os corpos das mulheres e sobre a vida dos
fetos em seus aspectos biolégicos. HA uma dimensé&o biopolitica’® nas leis sobre
aborto, no sentido de implicar em uma acao politica estatal de controle sobre a vida
biolégica dos individuos. A mesma acao que “promove” a vida e direitos também
aumenta o controle sobre os corpos e sobre a vida da populacdo. Assim, género,
biopolitica e classe permeiam este trabalho como lentes que auxiliam a ler as fontes
e os discursos nelas presentes, mesmo que nem sempre aparecam explicitamente,

formando apenas discussbes de fundo ou apenas atestando a questdo da

* Ocorre guando determinada conduta deixa de ser considerada crime. Um exemplo é o adultério,
que deixou de ser crime pela Lei 11.106/2005.

'® Foi utilizada neste trabalho a nocgéao de biopolitica de FOUCAULT, Michel.
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representatividade social do aborto. S&o categorias que perpassam diversos dos
temas elencados ao longo do texto e estdo presentes como uma preocupacao
constante na interpretacdo das fontes e na compreensdo dos periodos historicos em
analise.

Uma vez apresentado rapidamente o tema sob uma perspectiva ampla e
também historica, o problema proposto para analise é. em que medida a
criminalizacdo do aborto tem por escopo a prote¢cédo da vida daquele que ainda nao
nasceu ou se é apenas a criminalizacdo de uma conduta desviante dos padrdes
morais estabelecidos? Essa protecdo tem sido a mesma ao longo dos anos?

A metodologia utilizada parte da analise dos principais juristas, a0 menos 0s
mais proeminentes em cada época, que comentaram os codigos de 1830, 1890 e
1940, bem como da analise de inquéritos e processos de parte dos periodos
analisados (1830 a 1939) em pesquisa a documentos no Arquivo Nacional. A
pesquisa de inquéritos e processos de 1942 a 1970 ndo retornou resultado na Base
SIAN do Arquivo Nacional. Em seguida, foram realizadas pesquisas no Museu da
Justica e na Biblioteca do TJRJ, que também néo trouxeram qualquer resultado para
esse tipo de documento.

As primeiras produgdes dos penalistas foram elaboradas na forma de
comentarios a lei penal, assumindo a funcdo de intérpretes da lei, artigo por artigo.
Esta forma de escrever sobre o direito penal facilitava o estudo de cada tipo penal,
sem, contudo, aprofundar nas questbes mais praticas do crime de aborto, até
mesmo pela parca, quase nula, jurisprudéncia. No entanto, como este trabalho
pretendeu estudar o crime de aborto, fundamental foi a pesquisa nesses
comentarios aos Caodigos, onde se via a interpretacdo dada por cada jurista sobre o
crime em analise, permitindo perceber discussdes mais técnico-juridicas, em formato
de verdadeiros relatérios sobre o crime. Aqui, 0 que se percebe é que 0s autores
acabam se mostrando muito repetitivos, falando todos quase sempre sobre 0s
mesmos assuntos, abordando as mesmas discussbdes e, curiosamente, fazendo
citacbes parecidas. Em razao disso, optou-se por relatar o estudo de cada um,
pincando as discussdes mais proeminentes em cada periodo e fazendo alguns
comentarios pontuais nelas, de forma que o leitor possa ter uma ideia de como
pouco ou quase nada mudou nos livros juridicos quando se trata de comentar

crimes.
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E possivel perceber também variagbes no conceito de aborto e alguns juristas
criticando a tentativa de modificacdo da nomenclatura do crime de aborto para

"7 sugerida por Souza Lima'® com base nos estudos de Carrara’®. Essa

“feticidio
sugestdo nédo foi acatada pela maioria da doutrina patria, tampouco na pratica, pois
nao foi encontrado qualquer resultado na pesquisa por inquéritos e processos com a
palavra “feticidio” (v. Anexo A).

Ha trés principais correntes para o0 conceito de abortamento criminoso
(MAMMANA, 1969, p.129-130): a primeira, praticamente superada em meados do
século XX, funda-se em um conceito médico-obstétrico, que afirma que se
caracteriza pela interrupgéo precoce e violenta da gestacédo antes dos nove meses
ou 275 dias; a segunda, essencialmente juridica e com muitos adeptos, é
capitaneada por Carrara, para quem sé ha crime de aborto quando se verificar a
morte do feto; a terceira, também juridica e igualmente contando com muitos
adeptos, apoia-se na doutrina de Tardieu, que entende que a morte ndo é
fundamental, podendo o crime de aborto se caracterizar apenas com a expulséo
violenta e prematura do produto da concepcdo, independentemente das
circunstancias de idade, formacéo regular e vitalidade.

O conceito de crime de aborto adotado pela maioria dos juristas brasileiros
consiste na “interrupcdo do processo fisiologico de amadurecimento e formacédo do
produto da concepcao” e desde que este fruto tenha por caracteristica um “estado

de vida"®

, que seria uma espécie de viabilidade para a vida. A maioria concorda
com a necessidade de morte dentro (a expulsédo néo seria essencial, portanto) ou
fora do utero para que o crime se configure, além da existéncia de um verdadeiro

“estado de gravidez” (TOCCI, 1954, p.39).

" Em seu livro Il Procurato Aborto: Trattato Medico-Legale, Arturo Tocci diferencia aborto de feticidio
e de infanticidio, muito embora ressalte que essa distingdo nao foi adotada pelo Cddigo Penal Italiano
do século XX. O “feticidio” ocorreria quando a morte do feto se desse no momento do parto, ou seja,
no exato instante do expulsivo (1954, p. 214).

8 Interessante o texto do Dr. Souza Lima sobre o crime de aborto no Diario de Noticias, Rio de
Janeiro. Edi¢des 2.420 (1892) e 2.898 (1893).

¥ Francesco Carrara foi um jurista italiano de renome no século XIX.
% SOARES, Oscar Macedo. Cédigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil. v. Unico,

Colecgéo Histdria do Direito Brasileiro — Direito Penal, v.6, Brasilia, Senado Federal, Superior Tribunal
de Justica, 2004, p. 619.
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O trabalho foi estruturado de acordo com a ordem cronolégica dos Codigos
em analise. Nao se pode dizer que seja a melhor forma de se organizar um trabalho,
no entanto foi a que pareceu mais didatica. No entanto, foi incluida uma questao
tematica mais evidente em cada periodo, mesclando, mesmo que timidamente,
cronologia e tematica. Assim, no capitulo 1 é abordado o crime de aborto no
contexto do Cdédigo Criminal de 1830, partindo de uma breve contextualizacdo
histérica do periodo; depois, € feito um exame da doutrina da época, autor por autor;
e, ao final, é abordada a prética pela lente de um uUnico processo que foi encontrado
em pesquisa no acervo judiciario do Arquivo Nacional. Duas questdes aparecem no
periodo: a honra e a vida, em primeiro lugar, e as interminaveis discussoes,
praticamente indcuas, sobre a tentativa. Optou-se por destacar a temética da honra
e da vida.

O capitulo 2 segue a mesma sequéncia, qual seja, se inicia com uma breve
descricdo da conjuntura histérica do final do Império e da Proclamacdo da
Republica; ap6s o que sao explorados os principais autores do periodo; por fim, uma
investigacdo sobre alguns inquéritos e processos encontrados no AN sob a égide do
Caodigo Penal de 1890 (esta parte final estd muito rica, pois foi encontrado muito
material de pesquisa). Um assunto recorrente no estudo da doutrina foi o do bem
juridico e a novidade do chamado “bem juridico duplo”, que era muito mais na
retérica que na pratica.

Finalmente, no capitulo 3, o trabalho prossegue com um arranjo semelhante:
breve retrato histérico do periodo em que foi elaborado o Cédigo Penal de 1940 e
levantamento dos principais comentadores do cdédigo. Houve, contudo, alguns
inesperados contratempos na pesquisa para este capitulo. Talvez por ser o codigo
vigente até hoje, foi mais dificil encontrar obras dos primeiros dez anos de vigéncia,
gue era uma primeira concepc¢ao do trabalho. Foi encontrada uma obra de Antdnio
Bento de Faria®!, datada de 1942, na biblioteca de Direito da UERJ, mas os volumes
disponibilizados ndo tratavam da parte especial do codigo, mas apenas da parte

geral. Os volumes acessiveis mais recentes datam de 1958%,

! Dados para pesquisa: n° 343 (81) (094.4) B 823 — AMP, 1942, Antdnio Bento de Faria, Codigo
Penal de 1940.

2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, v. 1, 2. ed. Sdo Paulo:J. Bushatsky, 1958.
Acervo de obras raras da Biblioteca de Direito da UFRJ; e HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo



21

A ideia era também realizar analise de inquéritos policiais e processos do
periodo, mas a pesquisa no Arquivo Nacional e no Museu da Justica ndo retornou
resultado. Sera usado, quando possivel, 0 anuario estatistico do IBGE relativo ao
periodo de 1941 a 1945, que, pode-se adiantar, ndo retornou nada de relevante,
mas apenas uma tabela do ano de 1943, em que o crime de aborto mostra-se crime
de rara passagem policial (apenas dois crimes de aborto como motivo determinante

da condenacao no Brasil no ano de 1943)%.

Penal, v. 5, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. Acervo de obras raras da Biblioteca de Direito da
UERJ.

% Tabela 2 do anuario “motivos determinantes da condenagdo” em 1943, p. 517. In: Anuério
Estatistico do IBGE, 1941-1945. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-
catalogo?view=detalhes&id=720>. Acesso em: 20 mai. 2018.



https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=720
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=720
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1 O CRIME DE ABORTO NO CODIGO CRIMINAL DE 1830: VIDA OU HONRA?

1.1 O Cédigo Criminal®* de 1830 e seu contexto histérico

A independéncia e o consequente surgimento do Brasil Império ndo vieram
por um Vviés revolucionario e um corte abrupto com a Metropole, mas foram resultado
de um longo processo, que comportou rupturas e continuidades em relacdo ao
periodo colonial. Foram fatores internos e externos, mais estes que aqueles, que
levaram as crescentes discussfes sobre a autonomia do Brasil e que culminou na
independéncia do Brasil colénia em relagéo a Portugal®®.

Ao contrario do que defenderam alguns historiadores, esta independéncia néo
se deu de forma pacifica, muito embora tenha prescindido da mobilizacdo de
massas (COSTA, 1999, p. 9). Houve lutas, dissenso®®, mas foi um processo
relativamente rapido e sem maiores desgastes se comparado com o de outras
colonias. Além disso, a emancipacao do Brasil ndo provocou grandes alteracfes na
ordem social e econdmica existente, tampouco houve modificacdo da forma de
governo, pois o Brasil continuou como uma monarquia por longos sessenta e sete
anos.

Apesar disso, ndo se pode supor que existisse uma elite politica homogénea
no Brasil, com projetos claros para a construcdo de uma nova nacdo. Mesmo no
interior do ndcleo promotor da independéncia, que tinha como expoente José
Bonifacio, ndo havia acordo sobre como organizar o Estado. E isso se refletia

também nas discussdes juridicas.

% Alguns autores da época, como Jodo Vieira de Araljo, entendiam que o qualificativo “criminal” é
muito mais abrangente e, portanto, mais adequado que o vocabulo “penal” (ARAUJO, Joéo Vieira de.
Codigo Criminal Brasileiro: commentario philoséphico-scientifico, 1889, p. 1-2).

% Para maior aprofundamento, v. DOLHNIKOFF, Miriam. Histéria do Brasil Império. Colec&do Histéria
na Universidade. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2017.

% Foram vencidos movimentos autonomistas em diversas regides, bem como grupos que

sustentavam a permanéncia da unido do Brasil com Portugal, como o caso do Para.
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No Brasil, durante o dominio portugués, vigoraram as Ordenacdes Filipinas,
cujo Livro V confundia direito, moral e religido, transformando vicios e pecados em
crimes e instituindo penas infamantes e cruéis. Com a proclamacdo da
independéncia, ja no sec. XIX fez-se necessario uma legislacao de carater nacional
e mais consentanea com as modernas teorias de Direito Penal, muito embora o pais
continuasse a ser escravagista. Dessa forma, surgiu no Brasil independente a
primeira legislacdo criminal nacional, o Cédigo Criminal de 1830%".

O Codigo Criminal do Império do Brasil, datado de 1830, de inspiracao
francesa®®, muito embora ndo adote a teoria tripartite®® do Code Penal e tenha
recebido criticas por isso, foi aprovado por uma Comissao especial mista, formada
por deputados e senadores para regulamentar as relacdes sociais na nova ordem
politica e juridica que se inaugurava. Vigorou por sessenta anos e suas
determinacdes valiam para a populacdo geral, incluindo a escrava. Coube ao
estadista Bernardo Pereira de Vasconcelos a apresentacao do projeto que serviu de
base para a codificacdo que ora € analisada.

Durante as discussdes em torno das disposicfes do novo Codigo Criminal,
sancionado em 16 de dezembro de 1830, varios pontos polémicos foram alvos de
calorosos debates, como a pena de morte e a pena de galés. Sobre a pena de
morte, o Desembargador Vicente Alves de Paula Pessoa chegou a afirmar que tal
pena s6 se mantém por razdes politicas mal explicadas, pois a vantagem que a
sociedade acredita levar com a morte do criminoso ndo compensa o espetaculo

desmoralizante do assassinato de um ser humano desarmado (PESSOA, p. 8 e

“'Trata-se da Lei de 16 de dezembro de 1830, sancionada por D. Pedro I, depois de aprovada na
Cémara dos Deputados e, em seguida, no Senado.

® Em interessante trabalho, Vivian Chieregati Costa, além de relatar o escasso material
historiogréafico sobre a codificacéo penal deste periodo, nos ensina que a influéncia do Codigo Penal
francés de 1810 foi menor do que se propagava a época (COSTA, 2013, p. 241).

? A teoria tripartite é aquela que foi adotada pelo Cédigo Francés do século XIX e que divide as
infracdes penais em crime, delitos e contravencgfes. A diferenca estava na gradacdo da pena, uma
guestdo de politica criminal, pois as infragcdes mais leves eram consideradas contravencgdes e as mais
graves, crimes. O Cdadigo Criminal de 1830, de forte influéncia francesa, muito elogiado pelos juristas
da época, foi, por outro lado, bastante criticado por ndo adotar essa teoria, tendo considerado crime
como sinbnimo de delito no seu art. 1°. Para melhor estudo do teor dessas criticas, v. Tobias
BARRETO, Tobias. Estudos de Direito, 1892, p. 74-78.
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108)*. Ao fim, ambas as penalidades acabaram sendo incluidas no texto final, a
primeira no art. 38, por meio da forca, e a segunda no art. 44.

O Cadigo Criminal de 1830 foi o primeiro codigo penal autbnomo da América
Latina®, com forte influéncia filoséfica do utilitarismo de Bentham®, tendo sido
bastante elogiado por juristas de diversos paises, dada a sua originalidade e
modernidade dos principios adotados. Chegou a ser traduzido para o francés,
tamanha a sua proeminéncia a época.

Interessante frisar que o Cdodigo traz diversas disposi¢cdes que ressaltam o
“carater fragil” e digno de protecdo da mulher, como, por exemplo, no art. 45, § 1°%3,
que diz que a pena de galés jamais sera imposta as mulheres; e no art. 219*, que
dispbe que é crime de defloramento ter relacdes com mulher virgem menor de
dezessete anos. Neste dispositivo salta aos olhos a valorizacdo da virgindade, da

castidade como virtude da mulher. Na esteira dessa valorizacdo, cabe ressaltar que

0 A partir de 11 de setembro de 1830, entrou em pauta a inclusdo ou ndo da pena capital nas
discussdes sobre o projeto de cddigo criminal. Assim ao longo dos debates, em um amplo discurso
contrario a essa ideia, o deputado André Reboucas defendeu a grave desobediéncia as leis divinas
que esta proposta cometeria caso fosse aprovada. Em longo discurso, Rebougas também defendeu a
inutilidade da pena capital discutida na cAmara enfatizando o carater vergonhoso e irracional deste
tipo de punicgéo:
“Até é vergonhosissimo que uma associa¢do qualquer, uma cidade, e peior,
uma nacéo, julgue que a sua seguranc¢a depende da aniquillacdo de um ou
mais individuos, que pdde prender metter em cadéas e que se acha habil
para levar apparatosamente ao patibulo. Ndo é pois a necessidade, é o
6dio”. [portugués no original]

Diarios da Camara dos Deputados, In: Cole¢do de Anais da Camara dos Deputados, digitalizada no
sitio da Camara dos Deputados. Sesséo de 11 de setembro de 1830, p. 490 e seguintes. Disponivel
em: <http://imagem.camara.gov.br/dc 20b.asp#/>. Acesso em: 26 fev. de 2018.

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio, 1985, p. 60-61.

2N prépria Constituicdo de 1824 dispunha que “nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica”
(art. 179, 8§ 2°). O Relatdrio elaborado pela Comisséo encarregada da redacgéo final do Projeto do
Cddigo Criminal do Império trazia a confissdo expressa de que aquele trabalho se baseara no art.
179, § 2°, da Constituicdo do Império, do qual se extrai o principio de que nenhuma lei serd
estabelecida sem utilidade publica (ALVES Jr, 1833, tomo |, p. 24)

% Art. 45. A pena de galés nunca sera imposta:
§ 1. As mulheres, as quaes quando tiverem commettido crimes para que esteja estabelecida esta

pena, serdo condemnadas pelo mesmo tempo a prisdo, em lugar, e com servico analogo ao seu
sexo.

% Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar
a esta.

Seguindo-se o0 casamento, ndo terdo lugar as penas.


http://imagem.camara.gov.br/dc_20b.asp#/
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a pena para o estupro (art. 222%) de mulher “honesta”, diga-se aquela que segue a
cartiliha da moral e dos bons costumes e que preserva sua virgindade até o
casamento, era muito maior que a pena de estupro para a mulher prostituta, a
degradada, a que ja ndo tem honra a resguardar. A protecéo, nesse caso, € seletiva,
pois a prostituta representa uma ameaca a moral dos lares burgueses, uma moral
que se constitui dubia, pois variavel a depender do comportamento da vitima. E no
rol das prostitutas que se insere a mulher que aborta intencionalmente, pois deve ser
considerada prostituta toda mulher que renega “o esplendor da maternidade”

(SOIHET, 1986, p.191) e cuja moral s6 poderia ser corrompida.

1.2 Principais doutrinadores e comentadores

No que concerne ao crime de aborto, o Codigo Criminal do Império possui a

seguinte redacao:

TITULO Il dos crimes contra a seguranca Individual

CAPITULO | DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA PESSOA, E
VIDA

SECCAO I - Infanticidio

Art.199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.
Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime fér commettido sem consentimento da mulher pejada.
Penas - dobradas.

Art.200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios
para produzir o aborto, ainda que este se nao verifique.
Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

5 Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacas, com qualquer mulher honesta.
Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.
Penas - de prisdo por um mez a dous annos.
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Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante
de taes artes.
Penas - dobradas.

O crime de aborto, localizado na parte terceira do Cdédigo, que trata dos
crimes particulares®, est4 sob o titulo que abarca os crimes contra a seguranca
individual, situando-se ao lado de crimes completamente distintos quanto ao bem
juridico tutelado, como o homicidio e os crimes de ameaca e abertura de cartas. Nao
foi dado o nomen juris “aborto” para a descrigdo da conduta, estando previsto sob a
mesma secao do crime de “infanticidio”, mas com penas bem menores do que as
deste. Além disso, o aborto s6 era considerado crime quando realizado por terceiros,
nao se criminalizando ainda o autoaborto.

Antes do cédigo de 1830, vigorava o Livro V¥’ das Ordenacdes Filipinas, que
ndo previa especificamente os crimes de aborto e infanticidio®®, mas levantava
suspeitas sobre toda mulher gravida que nao retornasse do parto com um bebé em
seus bracos, tornando a maternidade potencialmente criminosa desde o inicio.
Sobre o infanticidio, que ndo é o tema deste trabalho, mas é com ele conexo,

Phaelante da Camara disse:

Ao tempo da promulgagcdo do nosso Codigo de 1830, o Brasil regia-se,
mesmo em materia criminal, pelas ordenacdes do Reino, que, néo
considerando o infanticidio de modo especial sob ponto de vista algum,
apenas no Liv. I, tit. 15 § 4° exigia vigilancia da parte da policia no sentido
de verificar — se andando alguma mulher prenhe, se suspeitasse mal do
parto, ndo dando d’elle conta. %,

*0 Cddigo Criminal de 1830 fez uma divisao tripartite em “crimes publicos” (arts. 68 a 178), “crimes
particulares” (arts. 179 a 275) e “crimes policiais” (art. 276 a 307). Tobias Barreto criticou
sobremaneira essa divisdo adotada pelo codigo (BARRETO, 1892, p. 76-78).

% Este livro definia os crimes e as penas e é um exemplo classico do paradigma penal do suplicio,
tratado por Foucault no seu livro Vigiar e Punir (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da
prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987).

%0 livro V possui 143 titulos e pode ser acessado neste site:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm>. Acesso em: 29 mar. 2018.

% Comenta o infanticidio no cédigo de 1890: CAMARA, Phaelante da. O duello e o infanticidio. Bahia:
Livraria Magalhes, 1904. p. 83-84.
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Comentando o crime de aborto, afirmou Alfredo Balthazar da Silveira®: “As
primitivas leis do velho reino de Portugal e Algarves nada dispunham sobre as
penas, que deveriam ser infligidas aos que praticassem o crime de aborto (...)”. No
entanto, ndo se pode afirmar que tais atos eram vistos com olhos benevolentes.
Havia uma espécie de policia moral** na época que vigiava o comportamento das
pessoas. Era recomendavel que mulheres gravidas que perdessem a aparéncia de
gravidez sem, contudo, apresentarem alguma crianga, ou mulheres que
escondessem a gravidez fossem observadas por esta “policia”, e que tais atitudes
fossem reportadas a Justica, pois poderiam ser indicativos de aborto ou infanticidio.

A questéo principal nesta época ndo era o aborto ou o infanticidio em si, mas

0 que eles representavam:

As autoridades tém interesse nelas apenas porque traem a provavel
dissimulacdo de um adultério, sendo a missdo geral dos quadrilheiros
derrubar as relacdes inconfessaveis que séo trazidas a notoriedade publica.
N&o é o aborto por si mesmo, mas o0 segredo acerca do aborto que o
Estado combate em nome dos bons costumes. Assim, o aborto ndo
constitui um delito, mas o sinal de uma conduta faltosa. Nao é proibido,
porém tem que ser denunciado. Neste ponto, ha pouca diferenca entre a
mulher que ndo da conta da crianga concebida no seu seio e a outra que
procura por um aborto. Ambas séo alvo das insinua¢gbes de ma reputa(;é\o42
(grifo nosso).

Havia uma clara relacédo entre aborto e infanticidio e regramentos morais para
o controle do corpo e do comportamento femininos. Nao eram criminalizados, mas
eram mal vistos, pois indicativos de relagdes extraconjugais, no caso de mulheres
casadas e vilvas; de desvirginamento (defloramento) no caso de mulheres solteiras;

de comportamento sexual desviante de forma geral.

** Comenta o crime de aborto no Cédigo Penal de 1890. SILVEIRA, Alfredo Balthazar da. O aborto
criminoso, suas causas, seus remedios. Rio de Janeiro: Officinas Graphicas da Livraria Francisco
Alves, 1918. p. 7.

* As atribuicdes dos quadrilheiros estdo descritas em: Ordenacdes Filipinas. Liv. I. Tit. LXXIII, “Dos
quadrilheiros”. Disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p166.htm>. Acesso em: 2 abr.
2018.

2 CASTELBAJAC, Matthieu de. Aborto legal: elementos sociohistéricos para o estudo do aborto
previsto por lei no Brasil. Revista de Direito Sanitario. Sdo Paulo v. 10, n. 3, Nov. 2009/Fev. 2010, p.
42,
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Mary del Priore*®, ao estudar a condic&o feminina e a maternidade no periodo
colonial, aponta para a percepcdo das praticas de aborto e infanticidio como
estreitamente ligadas as relacdes consideradas ilicitas. Segundo a autora, cha de
arruda, assim como outras beberagens e pocdes, golpes na barriga, levantamento
excessivo de peso, entre outros meétodos eram utilizados em tentativas
desesperadas das mulheres de se livrarem da prova de “amores lascivos” e “ilicitos
contratos™*. Del Priore traz, ainda, a ideia de que as mulheres que abortavam eram
duplamente malvistas: pelo Estado e pela Igreja. A Igreja as condenava por fazer
uma associacgao direta entre aborto e relacdes fora da legitimidade do casamento; ja
para o Estado, estas mulheres iam contra a politica de aumento da populacdo e do
povoamento da colonia.

Essa mentalidade continuou prevalecendo também no periodo do Império,
muito embora a passagem do Livro V das Ordenacbes Filipinas para o Cddigo
Criminal de 1830 tenha se revelado como ir da escuridao a luz, de um direito penal
arcaico para um direito penal iluminista, muito mais proximo da nocdo que temos
hoje de direito penal. Até mesmo a forma de a doutrina comentar o cédigo ja se
assemelha em muito ao que se tem hoje como direito penal.

Passa-se, agora, aos comentaristas do codigo de 1830.

1.2.1 Thomaz Alves Junior

Bacharel em ciéncias sociais e juridicas pela Faculdade de Direito de Sé&o
Paulo, lente catedratico da Escola Militar do Rio de Janeiro, advogado da Corte,
Thomaz Alves Junior publicou suas Annotacdes theoricas e praticas ao Codigo
Criminal, que se constitui em obra bastante detalhada do cédigo de 1830.

No tomo Ill, secdo terceira, da referida obra, o autor tece minuciosos

comentarios ao crime de aborto. Primeiro, traz uma analise comparativa entre

** PRIORE, Mary del. Ao sul do corpo: condicdo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil
Colbnia. Rio de Janeiro: José Olympio; Brasilia: Edunb, 1993.

* Essa era a visdo geral que predominava sobre as mulheres que praticavam aborto e infanticidio.
Isso ndo significa, no entanto, que tais praticas fossem utilizadas apenas em casos de relagdes
extraconjugais.
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diferentes cddigos e projetos (ALVES, 1883, p.271-273) para mostrar que o crime de
aborto é previsto em diversas legislacdes, ora considerado como crime contra a
seguranca da pessoa, ora como crime contra a ordem da familia. Nao explica muito
bem a seguranca de que pessoa, ja que 0 nascituro ainda ndo é pessoa; nem se &
mesmo uma questdo de seguranca ou se O crime é para a protecdo da vida, na
verdade de uma vida em potencial.

Ressalta 0 autor que, entre os codigos estudados, todos procuram distinguir

aborto de infanticidio, considerando este mais grave do que aquele:

Esta distincdo é evidente: a mulher pejada ndo é ainda méai; ndo é detida
pelo amor de uma crianga, que ndo conhece: é mais escusavel quando se
deixa arrastar pelo temor da deshonra: sua ac¢do é menos atroz, por iSso
gue tem menos repugnancia a vencer: e depois sera certo que este ser que
ella destroe continuara a viver ou nasceria viavel? A criminalidade pois é
menos grave, os resultados menos funestos. Estes dous motivos devem
collocar o aborto, para os olhos do legislador abaixo do infanticidio [grafia
original]

Para Alves, no entanto, vida uterina ou extrauterina é vida, que deve importar
sempre o0 mesmo direito. O conceito de vida, entretanto, ndo aparece. Com essa
afirmacdo de que a vida intrauterina importa, qualquer que seja a fase, tenta
justificar o desuso e a dificuldade da distingéo feita pelo direito candnico entre feto
animado e inanimado (Ibid., p.274), bem como procura deixar clara sua posicao de
considerar o crime de aborto um crime contra vida. Embora, ao longo do texto, deixe
transparecer que o crime visa também a protecdo da paz (da moral) no seio das
familias.

O art. 199 pune o aborto provocado por terceiro na gestante, pouco
importando o meio utilizado, podendo ser interno ou externo, havendo distincdo de
pena para o0 caso de se ter ou ndo o consentimento da mulher. O verbo é
“ocasionar”, o que significa que s6 um terceiro poderia cometer este crime. O Codigo
de 1830 nao estabeleceu punicdo para o autoaborto. Entdo, o consentimento da
mulher era s6 considerado para fins de aplicagdo de uma pena menor para aquele
gue provocasse 0 aborto. Exigia-se o dolo de ocasionar o aborto na mulher, o que
pressupunha o prévio conhecimento da gestacao.

Partindo dessa exigéncia, passa a analisar a hipétese em que o aborto fosse
provocado sem intengdo. Seria punivel na forma do art. 199? Alves (lbid., p. 276)

afirma que o codigo de 1830, ao contrario do Codigo da Baviera (um dos codigos



30

citados na obra) ndo traz regra para a hipétese de aborto ndo intencional. Para
solucionar essa auséncia de norma, sugere aplicar o art. 193* (homicidio sem
agravante) no grau minimo, pois entende que existe a circunstancia atenuante do
art. 18, § 1°*®, afirmando que seria a forma mais proporcional de se penalizar o crime
realizado sem dolo.

Ao comentar sobre a ndo previséo legal do crime de autoaborto, indaga se tal
omissao do legislador seria justificavel (lbid., p. 277) e apresenta diversas
legislacdes*’ que punem essa modalidade criminosa para ao fim arrematar que
nosso codigo andou mal ao ndo incriminar o fato praticado pela propria mae.
Segundo o autor, a mae também deveria ser responsabilizada, deixando claro que a
lei deveria prever uma atenuante para o caso de o aborto vir a ser cometido para
ocultar desonra, pois se tal é previsto para o crime de infanticidio, muito justo que
também fosse previsto para o aborto, ja que crime menos grave que aquele.

Generosamente (com o leitor, claro), cita Conselheiro Ferrdo, um comentador
do Cddigo portugués (Ibid., p.277) que elogiou a postura do nosso codigo de nao
incriminar a made em nenhuma hipétese, ressaltando para tanto a dificuldade de se
provar o fato em relagdo a mae e 0s inconvenientes que se seguiriam desta
dificuldade.

Além disso, pontua que o coédigo de 30 abstraiu de qualquer ideia de
cumplicidade com a mae, pois a existéncia de qualquer participe no crime de aborto
sera, em verdade, o autor exclusivo do crime, punivel ainda quando a participacéo
limitasse-se a administracdo de remédios ou meios abortivos, que, segundo Alves,
“ndo sao mais que atos preparatérios de que a mae poderia ou néo fazer uso” (Ibid.,
p. 278).

Traz ainda uma controvérsia (lbid., p. 279), que adviria da legislacéo francesa,
sobre a admissibilidade da tentativa para o crime de aborto. Alias, esta discussao

sobre a tentativa vai aparecer em todos os autores deste periodo, demonstrando

5 Art.193. Se o homicidio néo tiver sido revestido das referidas circumstancias aggravantes
Penas - de galés perpetuas no grdo maximo; de prisdo com trabalho por doze annos no médio; e por
seis no minimo

“° Art.18. Sao circumstancias attenuantes dos crimes:
1° Nao ter havido no delinquente pleno conhecimento do mal, e directa intencdo de o praticar.

*" Relaciona o Cédigo Portugués (art. 358, §§2° e 3°); o Cédigo Espanhol (art. 339); o Cédigo da
Baviera (art. 172); o codigo francés (art. 317); e, por fim, cita os Cédigos da Alemanha sem mencionar
os dispositivos legais, mas afirmando que todos punem o autoaborto.
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clara dissonancia entre a teoria e a prética, pois esta ultima revela a dificuldade que
é investigar e solucionar crimes de aborto consumados. Na prética, a tentativa é
raramente trabalhada, ndo passando tais discussdes de conjecturas doutrinarias.

Para solucionar a questdo da tentativa, afirma que € preciso verificar que
sentido se deve dar a palavra “aborto”. Neste ponto, argumenta, com base em
autores da Medicina Legal, que o aborto ocorre com a expulséo*® prematura do feto.
Entdo, dada a expulséo violenta e prematura, haveria aborto e, consequentemente,
crime. Assim, o crime de aborto ndo admitiria tentativa, do que se infere que os
meios empregados, interna ou externamente, para o0 aborto deveriam ser
considerados meros atos preparatorios, desde que ndo constituissem hipéteses de
crimes autbnomos, mas nunca seriam elementos de uma tentativa.

Importante destacar a critica que faz sobre a auséncia de julgados sobre
aborto e a dificuldade de se interpretar a lei em face dessa auséncia. Chega a
afirmar, ironicamente, que parece que “vivemos em terras de costumes 0s mais
puros!” (lbid., p. 282), tamanha a pobreza de estatisticas criminais sobre aborto e
infanticidio. Ele, por fim, diz acreditar que a dificuldade de averiguar tais crimes é
uma das causas de sua auséncia nas estatisticas e nos tribunais.

Essa observagdo critica do autor vem ao encontro do que se observou na
busca por processos judiciais envolvendo aborto no Arquivo Nacional. Pesquisando
a palavra "aborto" para o periodo que vai de 1830 a 1939 no SIAN (Sistema de
Informacdes do Arquivo Nacional), foram encontrados 45 documentos, todos do
Século XX, sendo: dez processos criminais; um Habeas corpus; um documento da
Federacdo Brasileira pelo Progresso Feminino de 1932, defendendo o aborto; além
de 33 inquéritos criminais que ndo chegaram a virar processos. No mesmo sistema,
pesquisando a palavra "feticidio" para o mesmo periodo ndo foram encontradas
ocorréncias. Usando a expressdo "aparecimento de feto", nessa mesma base,
mesmo periodo, a busca resultou em 33 documentos, todos inquéritos policiais do
século XX, pois as investigacbes ndo foram adiante; ora por dificuldades de
encontrar provas e pistas para descobrir o autor ou autores do fato, ora pelo fato de

se ter concluido pela ndo existéncia de crime com base no laudo médico-legal e, em

8 Doutrinadores do codigo de 1890 e do codigo de 1940 entendem, em sua maioria, que a expulsao
do fruto da concepcdo ndo é condigdo essencial para a existéncia do crime de aborto, o que
modificara essa discussao sobre tentativa.
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alguns poucos casos, com base nas provas testemunhais, quando n&o eram
conflitantes entre si. Alguns desses casos serdao analisados mais detidamente no
capitulo seguinte.

Sobre essa parca estatistica dos crimes de aborto e de infanticidio, ha um
trecho em que o autor diz que o remédio para tais crimes ndo estaria no Direito
Penal, mas na regeneragéo dos bons costumes, o que indica que, no fundo, o bem
juridico a ser protegido na criminalizacdo de aborto seria a ordem social e da familia,
bem como os chamados “bons costumes”, mais que a protecdo da vida (ALVES, op.
cit. p.282):

Melhor é que sempre assim seja: que fique sepultado em segredo factos
reveladores da desordem dos sentimentos do coragéo, da descrenca dos
espiritos, da degeneracdo da sociedade, que ndo encontram remedio no
isolamento das penitenciarias, e sim na cultura dos principios de moral e
religido.

A escola e a religido compete regenerar 0s bons costumes, o que de certo
nao consegue o legislador, nem mesmo servindo-se das penas de Draco.
[grafia original]

Sobre o art. 200, tece inumeras criticas ao dispositivo, principalmente a
desproporcionalidade da pena prevista, pois maior que a do aborto propriamente dito
(art. 199) e a desnecessidade da previsao da primeira parte do art. 200, bastando,
segundo o autor, que se aplicasse a teoria da cumplicidade, considerando os atos
da primeira parte do art. 200 como atos de participacdo no crime de aborto (lbid., p
287).

Explica que no art. 199, pune-se o provocador, o executor do aborto, o que da
causa, 0 que faz abortar, ou seja, o que faz expulsar prematuramente o feto. Ja o
art. 200 tem por criminoso o fornecedor dos meios abortivos e que nada tem a ver
com a aplicacdo do mesmo e com o seu resultado e, por isso, destaca que o cédigo
menciona que o crime ocorre ainda que o aborto ndo se verifiqgue. Frise-se, alias,
que o Unico processo® que se pdde ter acesso nesta pesquisa, e que se deu sob a
égide deste codigo, versa sobre esta hipotese.

Também procura esclarecer o que seria “com conhecimento de causa” de que
trata a lei, chegando a concluir pela necessidade de se definir muito bem esta

interpretacdo, para evitar injusticas como a responsabilizacdo quando a substancia

4984 — Relacdo do Rio de Janeiro. Ano: 1877/1878. Maco 183, n° 1311, GAL C.
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nao tivesse aplicagdo alguma para o fim de aborto e este se desse. Entdo
conhecimento de causa é conhecimento da substancia ministrada e das suas
qualidades abortivas. Importante destacar o distanciamento com a pratica. No unico
processo analisado, as supostas “substancias abortivas” foram examinadas e o
laudo atestou que uma delas (pilulas) ndo era propriamente abortiva e a outra (pd) o
resultado foi inconclusivo. Mesmo assim, contrariando o dispositivo legal, o acusado

chegou a ser condenado.

1.2.2 Braz Florentino Henriques de Souza

Ao contrario de Thomaz Alves Junior, que comentou o crime de aborto em
detalhes, fazendo comparacfes com legislacbes estrangeiras e tecendo analises
sobre a redacdo dos dispositivos e sobre a proporcionalidade das penas, Braz
Florentino, em seu Cédigo Criminal do Império do Brasil Annotado® n&o tece
quaisquer comentéarios ao crime de aborto.

Ja no livro LicBes de Direito Criminal, o crime de aborto aparece em algumas
poucas passagens. Na primeira, quando comenta sobre o delito consumado
(SOUZA, 2003, p. 52) e ressalta a importancia de se diferenciar o resultado que se
espera de um crime da execucdo deste. Explica que sempre que a lei exija tao
somente a realizacdo do fato para a caracterizacao do crime, independentemente do
resultado, o crime sera considerado consumado. Diferente é o caso de quando a lei
penal exige a configuracdo de determinado resultado para que haja a consumacao,
tal o caso do homicidio e do aborto. Entdo, o aborto aparece como exemplo de crime
em que o resultado seria um elemento essencial, necessario para a sua
consumacao. Dai pode-se dizer que o autor parece entender aborto como uma acao
violenta que leva a morte do concepto (fruto da concepgéo), sendo a morte este
resultado imprescindivel.

Em passagem muito interessante, o autor vai explicar melhor a questéo da
tentativa no crime de aborto. Numa nota de rodapé (SOUZA, 2003, p. 69), quando

aborda a chamada “tentativa completa” ou “crime frustrado”, diferencia esta da

¥ SOUZA, 1858, p. 82.
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tentativa incompleta (que seria a tentativa propriamente dita), explicando que a
primeira € o que ocorre nos crimes de homicidio e aborto, pois sdo crimes em que 0
resultado é elemento essencial, ou seja, determinado resultado é parte integrante do
tipo penal, dele ndo podendo prescindir.

Define tentativa incompleta como sendo aquela em que o agente, antes de
finalizar os atos executorios, detém-se voluntariamente ou é detido contra a sua
vontade. Ja quando o agente finaliza os atos de execucdo, sem que o efeito
desejado ou o0 mal do delito tenha sido produzido, diz-se que ha tentativa completa
ou crime frustrado, que seria o0 crime consumado subjetivamente, mas nao
objetivamente (lbid., p. 68-69). No crime frustrado, o agente ndo pode mais
voluntariamente desistir de praticar o crime, pois finalizou todos os atos de
execucao, mas o resultado ndo aconteceu e, portanto, o crime ndo se consumoul.

A tentativa que ele admite para o crime de aborto, entdo, é a tentativa
completa e ndo a tentativa propriamente dita, parecendo concordar com o
entendimento de Thomaz Alves de Sousa neste ponto — muito embora este Ultimo
nao tenha feito uma andlise esmiucada das modalidades de tentativas quando
defendeu o ndo cabimento de tentativa para o crime de aborto, o que leva a crer que
estivesse tratando da tentativa propriamente dita.

Em outra passagem das suas licdes, o crime de aborto vai aparecer uma vez
mais quando do estudo da reincidéncia e do que seriam crimes de mesma
natureza®. Em determinada passagem do texto, cita uma legislacdo estrangeira
(SOUZA, 2003, p. 347) que enumera delitos que se consideram de mesma natureza,
onde o crime de aborto aparece como tendo a mesma natureza do infanticidio, mas
nao do homicidio. No entanto, Souza diz que esse nao foi o sistema adotado pelo
cbdigo criminal de 30, que ndo enumerou de forma taxativa os delitos de mesma
natureza. Defende, assim, ser necessario que procuremos interpretar o Codigo por si
mesmo, focando na sistematica em que foi desenvolvido, no seu espirito. Nesse
sentido, devem ser considerados delitos de mesma natureza todos aqueles que se
acham sob uma denominagdo comum, pois a natureza dos crimes deve resultar da

lei, tal o espirito do cddigo. Seguindo esse entendimento, homicidio (art. 192 e 193)

*1 0 §3°do art. 16 do Cadigo Criminal do Império prevé como circunstancia agravante a reincidéncia
em crimes da mesma natureza. E entdo passa o autor a discutir sobre o que seriam crimes de mesma
natureza.
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tem a mesma natureza do suicidio (art. 196), pois que sob a mesma denominacéo
de “homicidio”; aborto (art. 199 e art. 200) a mesma natureza do infanticidio (art. 197
e art. 198), pois sob a mesma rubrica “infanticidio” e outros exemplos (lbid., p. 348).
Essas questdes (tentativa completa e incompleta, natureza do crime) nao
possuiam muita importancia na pratica, no entanto os juristas parecem se interessar
bastante por esse tipo de infrutifera discussdo. Nos casos reais, as supostas
precisdes da lei e da teoria cediam lugar a vazios. A dificuldade de se investigar um
suposto crime consumado, de colher provas suficientes para dar inicio a um
processo era uma constante na seara policial envolvendo o crime de aborto. Com
relagdo a natureza do crime, o fato de estarem sob a mesma denominacéo talvez
explique o fato dessas duas categorias (aborto e infanticidio) ndo se distinguirem téo

bem aos olhos dos agentes da lei.

1.2.3 Vicente Alves de Paula Pessoa

Politico e magistrado brasileiro, Paula Pessoa escreveu suas anotacdes ao
codigo criminal de 1830, aproveitando-se de sua pratica como aplicador das leis e
de estudioso do direito. O livro Cadigo Criminal do Império do Brazil Commentado e
Annotado foi publicado em 1885 e contém atualizacdes legislativas até 1884. Passa
a comentar o crime de aborto, previsto no art. 199, a partir da pagina 361.

Antes de entrar na andlise do crime de aborto pelo autor, é interessante notar
algumas passagens do livro em que o lugar de submisséo e de inferioridade (muitas
vezes colocando a mulher como digna de maior protecdo e cuidado) da mulher em
relacdo ao homem fica evidente. Sdo passagens curiosas e a criminalizacdo do
aborto ndo deixa de estar inserida neste contexto de controle do corpo da mulher, de
docilizagdo desta para um maior controle do homem sobre sua prole e sobre a
“ordem da familia”.

Comentando, por exemplo, o crime do art. 219°* (defloramento), Pessoa
(1885, p. 386) critica a idade de dezessete anos como tendo sido escolhida de forma

°2 Art.219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.
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apressada e impensada, ja que afirma que é sabido que “a mulher ndo attinge o seu
maior desenvolvimento moral e physico antes dos 21 ou 22 annos”. Em outra
passagem, quando comenta o art. 6° do Cddigo, que trata da “cumplicidade” em
direito penal (Ibid., p. 28), escreve que a mulher deve obediéncia ao seu marido nos
termos da lei civil e, portanto, indaga o autor se seria justo considera-la cumplice do
marido quando n&o se poderia dela exigir que denunciasse o mesmo. Em outro
momento, ao comentar o art. 14 do codigo, que trata dos crimes justificaveis, o autor
(Ibid., p.61) assim escreveu num trecho: “(...) é certo que os bons exemplos séo a
melhor escola de educacédo e a honra dos pais impde sempre ao filho, em todas as
circumstancias, que elles completem o seu dever, o marido como cidadao e chefe
de familia, e a mulher como esposa fiel e submissa (...)”. Essa mulher é a que vai ser
vigiada em sua vida sexual e reprodutiva, de forma que o valor da mulher é dado
pela sua honra, conceito sexualmente localizado, pois intimamente relacionado a
virgindade ou a relagfes legitimadas pelo casamento. O aborto seria ameacador de
toda essa ordem, muito mais que uma ameaca a vida ou a seguranca individual.

Ao comentar o crime de aborto, inicia com uma citacéo de Tertuliano®® (Ibid.,
p. 362), que entende o aborto como um homicidio, mesmo antes da formacdo do
feto. Cita em seguida Hipdcrates® que, sob juramento, prometeu em uma de suas
obras nunca fornecer a uma mulher gravida qualquer medicamento abortivo. Essas
citacOes historicas tém o condao de revelar seu entendimento e, a0 mesmo tempo,
trazer autoridade ao argumento, no caso, o de que o aborto criminoso seria um
atentado a vida de um ser humano ainda em formacéo. Contudo, na mesma linha
dos demais doutrinadores, ndo entra na discussdo do que seria vida e vida em
formacdo. Conceitua aborto, com base em Tardieu®, como sendo a expulsdo

violenta e prematura de um produto qualquer da concepc¢ao. Aborto pode se dar por

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar
a esta.

Seguindo-se o0 casamento, ndo terdo lugar as penas.

°% Romano que se converteu ao cristianismo nos seus primoérdios.

> Ateniense considerado o patrono da medicina ocidental e de sua abordagem mais cientifica.

°* PESSOA no cita a obra, mas trata-se de Auguste Ambroise Tardieu, médico francés do século
XIX, estudioso da Medicina Legal.
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causas naturais e espontaneas ou ser provocado intencionalmente; nesta ultima
hip6tese seria criminoso.

Traz, igualmente, a titulo de ilustracdo, o pensamento de Aristételes, que,
segundo Pessoa, distinguia entre feto animado e inanimado para que se
incriminasse ou ndo a mulher pelo aborto. Assim, o feto animado, ou seja, aquele
que se movimenta no ventre materno seria digno de uma protegdao maior. Em
seguida arremata que a lei romana nao fazia tal distingdo, “nem Cicero na oracao a

Cluentio”™®

(Ibid., p. 362), pela dificuldade intrinseca que ela traz para as provas.

Complementa sua analise do tipo penal com citacdes de juristas franceses
para sustentar e justificar sua posicdo no sentido de que o aborto é crime grave,
equiparavel ao homicidio, seja o feto formado ou ndo, ou seja, em qualquer fase da
gestacdo, com argumentos que misturam direito e moral religiosa cristd, o que oculta
outras razfes para se condenar o aborto, além da defesa da vida e de quem deve
viver. O autor fez uso dogmatico da histéria do direito® para mostrar e confirmar seu
ponto de vista, usando-a como discurso legitimador. Vé-se que o autor ndo cita a
legislacdo que vigorava antes, no caso, o livro V das Ordenacdes Filipinas, que nada
dispunha especificamente sobre o crime de aborto; prefere ir a Roma e a Grécia
para buscar, provavelmente sem beber nas fontes primarias, os argumentos que
corroboram os seus.

Depois, seguindo a linha dos demais comentadores, passa a discussao sobre
a tentativa. O autor ndo especifica a modalidade de tentativa de que trata, mas
podemos deduzir que aborda a tentativa incompleta ou propriamente dita. Defende
que a tentativa de aborto ndo deve ser punida em razéo da incerteza das provas e
para evitar que a “honra e o repouso das familias sejam temerariamente perturbados
por indicios equivocos” (Ibid., p. 363).

Pessoa busca argumentos menos técnicos e mais praticos para defender o

nao cabimento da tentativa. Talvez por atuar como aplicador da lei ele consiga

°® Cicero, na oragado “Pro Cluentio” argumentava que certa mulher tinha destruido a esperanca de um
pai, a memoaria de um nome, a garantia de uma raga, o herdeiro de uma familia e de um cidadéo
destinado a Republica, o que significava que o aborto, neste periodo de Roma, era visto como lesao
a um direito do marido no Digesto.

> Importante a leitura de texto de FONSECA, R. M. O deserto e o vulcdo — reflexdes e avaliacbes
sobra a Histéria do Direito no Brasil. Forum Historiae luris — erste europdische Internetzeitschrift fur
Rechsgeschichte. Frankfurt, 2012. Disponivel em: http://www.forhistiur.de/2012-06-fonseca/ Acesso
em: 21 mar. 2017.
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enxergar melhor a inocuidade de algumas discussoes tedricas. A enorme dificuldade
de se provar a tentativa, somada as questdes morais da familia e da sociedade que
circundavam a criminalizacdo do aborto, levam-no a ndo admitir a punicdo por
tentativa para evitar os chamados “processos indiscretos” (lbid., p. 363), desvelando
agui que o crime de aborto também tem como finalidade a protecdo de uma ordem
moral das familias, mais que a vida de um ser que ainda néo viveu. E o caso mesmo
de se perguntar: qual a real importancia da tentativa neste crime? Parece até uma
obsesséo dos juristas, um apego exagerado a um tema sem muita aplicabilidade
pratica. Para sustentar sua posicdo, faz uso de diversas citacbes de juristas
franceses e de decisOes da jurisprudéncia francesa, seguindo a forma de manual
sempre adotada, chegando mesmo a defender a isencéo de pena®® para o crime de
aborto quando o0 mesmo nao se consuma.

Em outra passagem (lbid., p.364), diferencia de forma breve aborto de
infanticidio, dizendo que o primeiro consiste na morte de um ser que “nao viu o dia”,
enquanto o Ultimo seria um homicidio de um recém-nascido. Mas ndo entra em
outras discussdes sobre até que momento se considera um bebé recém-nascido.

Por fim, analisa a hip6tese do aborto seguido de morte da mae. Entende que
feto ainda ndo é um ser humano pela lei penal e por isso deve a sua morte ser
punida como aborto e ndo como homicidio, mas quem acaba matando a mée como
consequéncia dos meios abortivos comete homicidio, mas com dolo eventual ou
indireto, pois quis o resultado ao menos indiretamente®.

Pessoa ndo dedica qualquer comentario ao art. 200, que criminaliza o
fornecimento de drogas para fins abortivos.

O que se percebe em suas notas ao crime de aborto € que o autor avanca e
depois recua, retomando um ou outro argumento, lanca méo de outro novo e o deixa

meio solto, sempre fazendo diversas citacdes da literatura juridica estrangeira,

°® Ele ndo explica o que se considera isencdo de pena na época. Hoje, a isencdo de pena é um
instituto de politica criminal que, embora reconheca a existéncia da infragdo penal, deixa o Estado de
aplicar a pena, ou seja, exclui a punibilidade. As hipéteses estéo previstas no atual art. 181 do Cddigo
Penal de 40.

**Também nao entra em maiores detalhes sobre o gue se entende por dolo eventual. Parece que é o
mesmo entendimento que se tem hoje sobre esta espécie de dolo (0 agente assume a possibilidade
do resultado mais grave quando realiza o aborto). Hoje, estd presente no aborto majorado pelo
resultado (art. 127, CP) a figura do preterdolo (crime qualificado pelo resultado), pois querendo (dolo
direto) ou assumindo (dolo eventual) o resultado mais grave, o agente respondera pelos dois crimes
(aborto e homicidio).
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especialmente a francesa. Em diversas passagens deixa seu argumento
transparecer por meio de longas citagdes alheias, tornando dificil sua assimilagéo,

pois seu pensamento aparece bastante entrecortado.

1.2.4 Antbnio Luiz Ferreira Tinbco

Antonio Luiz Ferreira Tin6co foi magistrado no Estado do Rio de Janeiro, tendo se
dedicado também ao ensino superior, ocupando primeiro a cétedra de Direito Civil
por um ano e, posteriormente, a de Direito Criminal, na Faculdade de Direito de Belo
Horizonte, onde ficou por cinco anos. Como magistrado e professor, viveu o estudo
e a aplicacdo do direito penal em seu cotidiano.

Em sua obra Codigo Criminal do Imperio do Brazil Annotado, (TINOCO, 1886,
p. 379), inicia seus comentérios sobre o crime de aborto previsto nos arts. 199 e 200
do cédigo criminal. Faz uma andlise bem enxuta do dispositivo discutindo alguns
pontos que considera essenciais, tais como tentativa. Parece que estas eram as
questbes mais comumente suscitadas no estudo dos dispositivos pelos
doutrinadores da época, uma vez que era marcante a falta de jurisprudéncia, ja
explicitada por Thomaz Alves Junior (1883, p.282).

Primeiro, ele aborda a discussdo sobre se a mulher que aborta deve ser
também punida. Conclui que ndo se pode fazer uma interpretacdo ampliativa do art.
199 do cddigo criminal, pois o mesmo so trata da hip6tese de criminalizacdo de um
terceiro que “ocasiona” o aborto na mulher que permitiu que assim se procedesse.

Em seguida, afirma que o emprego de substancias venenosas para realizar o
aborto é elementar do crime de aborto, ndo podendo ser considerada como
agravante do crime na forma do art. 16, § 2° do Cédigo®.Isso porque o veneno pode
ser considerado um meio abortivo, pois o art. 200 ndo enumera quais meios sao

estes, podendo abranger toda uma variedade substancias e situacoes.

% Art.16. Sdo circumstancias agravantes:
2° Ter o delinquente commettido o crime com veneno, incendio, ou inundagéo.
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Assim como os juristas anteriormente analisados, o autor também estuda a
admissibilidade ou ndo da tentativa e, apesar de nao entrar na discussdo sobre as
modalidades de tentativa, presume-se que seja a tentativa propriamente dita, de que
também tratou Thomaz Alves Junior (1883, p. 279). Porém, ao contrario deste,
entende cabivel para o crime do art. 199 (TINOCO, op. cit.,, p. 380). No entanto,
TinGco passa a explicar esse seu ponto de vista de forma bastante confusa.
Primeiro, diz que o art. 199 pune o aborto consumado para, depois, afirmar que o
crime do art. 199 pode ser tentado ou consumado®.

Sobre o art. 200, afirma que se trata de um dispositivo sui generis que pune o
mero fornecimento de drogas abortivas, ndo entrando na discussdo sobre
“conhecimento de causa” como fez Thomaz Alves (1883, p. 284-287). Por fim, com
respeito a segunda parte do art. 200 do cdodigo, indagou se o agravamento da
responsabilidade ali previsto pode ser aplicado as parteiras. Citando o codigo
francés, em lingua francesa, afirma que ambos os cdodigos sdo omissos e,
mencionando uma jurisprudéncia francesa, conclui que sim, que o dispositivo deve
ser aplicado as parteiras, pois se achariam elas em posicéo idéntica aos dos citados
na segunda parte do art. 200°. O autor, contudo, ndo teceu maiores explicacées.
Poderia ter analisado melhor a questdo do “conhecimento de causa” e a
interpretacdo da segunda parte do art. 200, que faz uso da féormula geral “ou
praticante de taes artes”, o que poderia englobar as parteiras, como fez Thomaz
Alvez Junior. E, assim, sem elaborar muito seus comentarios, finalizou o estudo do

crime de aborto, deixando algumas questdes em aberto.

®. O delicto do art. 200 é sui generis, e consiste no fornecimento de drogas para que o aborto se
verifiqgue. No art. 199, ao contrario, o legislador pune facto diverso — o.aborto consummado. Neste
caso —art. 199 — o emprego do meios pode dar em resultado um crime consummado ou tentado.
Naquelle —art. 200 — o fornecimento de drogas, quer sejam ou ndo empregadas,constituo por si sO
a infraccéo punida. No caso do art. 199 a applicacé@o constitue o principio de execucao. (Ibid., p. 380)

%2 Art.200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios para produzir o aborto,
ainda que este se ndo verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante de taes artes.
Penas — dobradas (grifo nosso)
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1.2.5 Tobias Barreto

Em sua obra Menores e Loucos, Barreto comenta o art. 10% do cédigo
criminal, onde estdo elencados aqueles que néo serdo considerados criminosos,
mesmo que cometam crimes. Neste livro, 0 autor ndo trata do crime de aborto, nem
de qualquer outro crime especificamente, mas da redacdo do art. 10, tecendo
criticas ao codigo de forma geral e a redacao deste artigo de forma especifica. Uma
das reprimendas que faz esta no fato de ter o referido dispositivo legal igualado
homens e mulheres, quando, na opinido do autor, deveria ter estipulado idades
distintas para a menoridade da mulher e do homem, uma vez que ambos 0s sexos
sao tratados de maneiras muito diversas pela legislacédo civil (BARRETO, 1886, p.
25). Apesar de ndo tratar do aborto, esta obra mostra-se importante para este
trabalho por desvelar o lugar ocupado pelas mulheres na sociedade do periodo.

Barreto demonstra indignacdo com a injustica do tratamento juridico-penal da
mulher em relagdo ao homem, quando, na esfera civel, a mulher acaba sendo
submetida a uma permanente tutela por ser considerada fraca e incapaz de gerir sua
vida pessoal e suas propriedades. Na seguinte passagem fica clara a sua critica
(Ibid., p. 27):

Quando se considera que as leis encurtam o didmetro do circulo de
actividade juridica das mulheres, em relagdo & sua pessoa e & sua
propriedade, que expressamente assignalam-nas como fracas e incapazes
de consultar os seus proprios interesses, e dest'arte, ou as mantém sob
uma tutella permanente, ou instiluem para ellas, em virtude mesmo do
dogma da sua fraqueza, certos beneficios ou isempcdes de direito; em
summa, quando se attende para a distinccdo sexual, tdo claramente
accentuada nas relagdes juridico-civis, é natural presuppdr que se tem
reconhecido uma differen¢a fundada na organisacéo physica e psychica dos
mesmos sexos. Mas isto posto, é também o cumulo da inconsequencia e da
injustica nao reconhecer igual differenca no domini juridico-penal, quando se
trata de imputagéo e de crime.[reproducéo do original]

%3 Art.10. Tambem n&o se julgardo criminosos:

1° Os menores de quatorze annos.

2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime.

3° Os que commetterem crimes violentados por forga, ou por medo irresistiveis.

4° Os que commetterem crimes casualmente no exercicio, ou pratica de qualquer acto licito, feito com
a tencao ordinaria.
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Em verdade, o autor ndo defende a igualdade entre homens e mulheres,
tampouco critica a legislacao civel. A sua questdo esta mais para a defesa de uma
coeréncia sistematica no tratamento do homem e da mulher e na critica a legislacéo
penal que falhou nisso do que para a protecdo de direitos das mulheres. Apesar
disso, em um trecho, deixa claro que considera uma anomalia a desigualdade civil e
politica entre homens e mulheres, principalmente no aspecto educacional, conforme
trecho abaixo (Ibid., p. 29):

N&o é aqui o lugar proprio de levantar novos protestos contra esta anomalia,
gue se ha culminado no absurdo de negar-se a mulher até o direito de
instruir-se, e na qual, por conseguinte, a sociedade moderna, em sua
maioria, esta muito atras da igreja medieval.

A principal questdo para Barreto esta no fato de que, se a fragilidade do sexo
€ invocada como argumento decisivo quando se trata de justificar todos os atos de
controle e privacdo que a lei permite ao homem exercer sobre a mulher, qual o
motivo por que essa mesma fragilidade ndo se faz valer no que toca a
imputabilidade penal, nem mesmo no que concerne a gradacgéo penal?

O autor reconhece que o Cdédigo trouxe algumas diferencas de tratamento
entre o sexo feminino e o masculino®, mas ressalta que falta homogeneidade na
legislacdo. Para ele, o ato criminoso requer consciéncia da lei e que esta possui
grau diverso nos homens e nas mulheres, pois estas carecem de instrucao
adequada e sdo afastadas da vida publica. Nao seria o caso também de defender a
impunidade do sexo feminino, mas apenas de reconhecer um tratamento penal mais

condizente com o tratamento dado a mulher na esfera civel (lbid., p. 35):

® O autor citou como exemplos os arts. 43 e 45:

Art.43. Na mulher prenhe ndo se executara a pena de morte, nem mesmo ella sera julgada, em caso
de a merecer, sendo quarenta dias depois do parto

Art.45. A pena de galés nunca sera imposta:
1° As mulheres, as quaes quando tiverem commettido crimes, para que esteja estabelecida esta
pena, serdo condemnadas pelo mesmo tempo a prisdo em lugar, e com servico analogo ao seu sexo.
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Insisto no meu argumento: a medida legal da capacidade feminina deve ser
uma s6. O direito civil e o direito criminal ndo sao, por assim dizer, duas
faces do mesmo espelho, uma de augmentar, outra de diminuir, de modo
gue a mulher se veja, por esta, com cara de crianca, por aquella, com cara
de homem. [reproducao do original]

J& na obra Estudos de Direito, publicada postumamente por Sylvio Romero
em 1892, Tobias Barreto chega a comentar o crime de aborto de forma superficial ao
estudar a tentativa®, especificamente a tentativa por omissdo (BARRETO, 1892, p.
211-212). Como se pode ver, todos os autores deste periodo trataram da tentativa
de aborto, o que demonstra um claro distanciamento da realidade pratica. E
explicavel talvez pela quase inexistente jurisprudéncia e pela insisténcia inutil de
discutir tecnicismos, 0 que ajuda mais no estudo tedrico dos institutos, mas em nada
na pratica juridica, onde o que mais se vé é o0 arquivamento de inquéritos e
processos por falta de provas quando o crime é consumado. O que dizer de uma
hip6tese de tentativa?

Em uma primeira passagem, defende ser cabivel a tentativa que se
perpetraria omissivamente nos casos de delitos comissivos® e cita dois exemplos,
no minimo curiosos, envolvendo o aborto e essa suposta tentativa de crime
comissivo que se realizaria por omissdo, que ele mesmo entende ser dificil de

perceber e admitir na pratica. Este é o primeiro exemplo com o qual trabalha o autor:

Que a tentativa dos delictos commissivos, que se perpetram omissivamente,
€ logicamente concebivel e praticamente realisavel, alguns exemplos
bastam para provar. Assim no caso figurado por mim ja& uma vez, nao
verificada a morte do recem-nascido, por vir em seu auxilio uma
circumstancia allleia & vontade da mae delinquente, a tentativa por omissao
€ incontestavel [grafia original]

Apesar de mais factivel, esse primeiro exemplo ndo parece ser téo
incontestavel assim na pratica, dada a dificuldade de se realizar a prova da intencao
de abortar ou de matar, considerando a hipotese de infanticidio.

O outro exemplo fornecido é deveras curioso e parece mais um enredo de
dramaturgia. Trabalha com a hip6tese de a mulher sofrer um aborto e correr risco de
morrer toda vez que um desejo seu no estado de gravidez néo é atendido; sabendo

disso, seu marido, quando surge um novo desejo, deixa de acudi-la com o intuito de

®* BARRETO, 1892, p. 202 — “VI — Um ensaio sobre a tentativa em matéria criminal”.

®® Delito comissivo é aguele que se executa e consuma por uma acao.
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fazé-la abortar e, quem sabe, vé-la morrer. Trata-se, segundo o autor, de exemplo
(tragicbmico) de delito comissivo por omissao, que, na pratica pode até resultar num
inquérito para apuracdo, mas que ndo chegara sequer a um processo. Assim redigiu

Barreto sobre referida hipotese:

Mais ainda: suponhamos que Pedro, homem casado, ja tem a experiencia
feita por tres ou quatro vezes que um desejo de sua mulher, no estado
interessante, ndo sendo logo satisfeito, produz o aborto, e com este sempre
um decrescimento de saude. Ja ouvio até do medico a singular declaracéo
de que, se o phenomeno se, repetir, a morte é probabilissima. Porém elle
mostra-se surdo a tal observacdo. A joven gravida insiste agora em querer
satisfazer um dos seus caprichosos appetites; mas Pedro responde-lhe com
a indifferenca, e ndo s6 deixa de acudir ao seu appello, como tambem
previne e ordena a creadagem que nada faca. A habitacdo € solitaria; a
doente esta prostrada. A isto junta-se a particularidade de haver Pedro
escripto a sua amante, dizendo-lhe em termos claros: desta yez, creio eu,
ficaremos livres do embaraco que se oppde & nossa felicidade. A infeliz
esposa aborta em fim,e pouco falta que succumba, o que ter-se-hia dado, a
ndo ser a interposicdo de circumstancias estranhas, que desmancharam o
criminoso plano de Pedro. [grafia original]

E arremata: “Semelhante acto sera juridicamente inapreciavel? E se nédo é,
como me praz assegural-o, qual entdo o seu caracter, sendo de uma tentativa de
delicto comissivo, que se commete por omissao?” [grafia original].

Ao fim, o proprio autor (BARRETO, 1892, p. 212) reconhece que a linha que
separa 0 ético e moral do juridico é muito ténue, tornando dificil sua percepcao e
aceitacdo. Fato é que na teoria se pode discutir essas questdes como um exercicio
para melhor compreender os institutos de direito penal, mas o que se passa na
pratica é sempre mais complexo, pois a questdo fundamental passa a ser provar a
autoria do crime e isso é extremamente dificil no crime de aborto.

Em outro momento (lbid., p. 215), passou a analisar o art. 200 do cdédigo para
novamente tratar da tentativa e do crime impossivel. O art. 200 consiste no crime de
aborto provocado pelo ato de fornecer drogas ou quaisquer meios com
conhecimento de causa, que seria o dolo propriamente dito, “o conhecimento do
mal”. Ele afirma que fornecer drogas que nado possuem efeito abortivo, mesmo
achando que possuem este efeito, seria hipétese de crime impossivel, pois a
tentativa sé teria lugar se a droga pudesse provocar de fato o aborto ainda que este

Nao ocorresse por circunstancias alheias a vontade do agente.
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1.2.6 Jodo Vieira de Araljo

Em sua obra Ensaio de Direito Penal [1884], Jodo Vieira de Araujo, lente da
Faculdade de Direito do Recife, comenta, na forma de licdes, o codigo criminal do
Império. S&o, ao todo, dezenove licdes sobre questbes de teoria geral do direito
criminal. Ele, nesta obra, ndo faz comentarios especificos sobre 0s tipos penais, mas
os utiliza para exemplificar situacées que melhor explicam os institutos penais do
dolo, da culpa, da tentativa, e da chamada “cumplicidade” etc.

Em sua décima terceira licdo, que trata da tentativa por meios impréprios,
também chamada de “tentativa por meios inadequados”, ele discute o chamado

“crime impossivel”. Sobre esta hipotese, indagou (ARAUJO, 1884, p. 147):

Se a tentativa € em si um crime, o €, porém em relacdo a outro crime, cuja
execucdo fica incompleta; mas quando € impossivel a execu¢cdo mesma
pela impropriedade do meio, ou do fim, como se podera dizer jamais que
haja este principio de execu¢éo?

Afirma que a imputabilidade penal é distinta da moral porque deve se
manifestar por um ato externo que constitua crime, ao menos um principio de
execucdo de um crime. Dai resulta que a tentativa por impossibilidade de meio ou de
fim ndo podera ser objeto de imputabilidade penal.

Prosseguindo neste seu estudo, menciona um exemplo de impossibilidade
absoluta do meio quando alguém fornece a uma mulher gravida, a seu pedido, uma
substancia para provocar um aborto, mas que se mostra completamente inofensiva
para este fim, nenhum mal ocasionando a mae e ao feto. Trata-se de hipédtese de
impossibilidade de se imputar qualquer responsabilidade penal aos envolvidos. Essa
a voz quase unissona dos doutrinadores de direito penal, mas na pratica viu-se um
escravo liberto ser condenado mesmo quando o laudo das substancias nédo atestou
a funcdo abortiva das mesmas. Teria sido a condi¢do social do réu? Talvez.

O crime de aborto, como se pode perceber, foi bastante mencionado em
exemplos de estudos do instituto da tentativa neste periodo, ndo obstante sejam
exemplos mais tedricos que praticos. O que se verificou nos inquéritos e processos,
de uma maneira geral, € uma profunda dificuldade de se apurar esse crime, mesmo

na modalidade consumada.
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1.3 Inquéritos e Processos Criminais

Em pesquisa na base do Arquivo Nacional, utilizando a palavra "aborto" para
o periodo que vai de 1830 a 1939 (mais de cem anos), foram encontrados apenas
45 documentos, todos do Século XX, e nenhum do periodo do Império (v. Anexo A).

Em outra base, a do acervo judiciario do Arquivo Nacional, havia apenas doze
processos com a palavra “aborto” para o mesmo periodo de mais de cem anos,
sendo trés no STF e nove em diversos juizos e pretorias. Desses doze documentos,
sé sete puderam ser acessados, sendo nenhum destes processos do STF. Desses
sete, seis deles ndo tratavam de aborto, mas de outras questbes civeis, como
arrecadacédo de bens, penhora, cobrancas, infracdo de postura municipal etc. Nao se
encontrou explicacao para o fato de terem aparecido numa pesquisa sobre “aborto”.

A parte disso, foi justamente nesta base que foi encontrado um processo
relativo ao periodo de vigéncia do c6digo criminal de 1830, um processo de 1877%,
portanto antes da Lei Aurea, mas que trata da acusacdo feita contra um escravo
liberto. Interessante notar que no curso do processo, em todas as pecas do inquérito
e do processo, as autoridades referem-se ao acusado, apos a qualificacédo, ndo pelo
seu nome, mas como “escravo liberto”, “esse preto”, em explicita demonstracéo de
como os escravos, mesmo quando libertos, eram tratados como pessoas sem nome
e sem historia.

Trata-se de uma “Apelacdo Crime” pela qual Manoel® José Rodrigues recorre
da sua condenacao. Foi acusado e condenado em grau minimo das respectivas
penas por decisdo do Juri pelo crime de fornecer, com conhecimento de causa,
substancias abortivas para Céndida Rosa do Amor Divino, uma menina de
dezesseis para dezessete anos, menor de idade, uma de nove filhos de um homem

muito pobre, de nome Agostinho Pereira dos Santos.

® Processo encontrado na base do Acervo Judiciario do Arquivo Nacional: Fundo/Colegao “Relagao
do Rio de Janeiro- 84”; Partes: Manuel José Rodrigues/Justi¢a; Ano: 1877/1878; Mago 183; numero
1311; Gal. C.

% No processo a grafia estd “Manoel”’, mas na pesquisa realizada na base do AN esta como
“Manuel”.
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O crime pelo qual respondeu é o do art. 200, 12 parte®, do cédigo criminal de
1830. Em sua pega acusatoéria, o promotor publico assim se refere ao denunciado
apos qualifica-lo pelo nome: “preto que foi escravo de D. Maria Fortunato de S.
José”. Curioso notar que o exame realizado nas supostas substancias abortivas
atesta que as mesmas nao podem ser consideradas propriamente abortivas. Além
disso, o exame feito em um pd que também alegam ter sido fornecido pelo acusado
a menor ndo teve um resultado conclusivo. Mesmo assim foi acusado e condenado,
pois as provas testemunhais e sua condic&o social, bem como sua confissdo’® (ndo
se sabe em que condi¢cdes) lhe eram mais desfavoraveis, mesmo sendo a vitima
também pobre.

Relata o promotor que a intencédo do acusado era ocultar as “relagdes ilicitas”
gue teve com a menor, ndo ficando claro se a ilicitude estava no fato de a menina
ser menor ou no fato de a relacéo ter acontecido fora do casamento e ser, portanto,
ilegitima. Em outras passagens referem-se a ele como “sedutor” da menor Candida,
como aquele que a corrompeu e a deflorou, mas ndo o acusam do crime de
defloramento (art. 219), nem de seducdo (art. 224), apenas do crime do art. 200,
muito embora ndo tenha ficado cabalmente comprovado que as substancias eram
mesmo abortivas. Aqui fica evidente a dissonancia entre a teoria e a pratica. Na
teoria, como foi visto, o fornecimento de drogas que ndo possuem efeito abortivo
seria hipotese de crime impossivel, mesmo que a intencdo fosse a de cometer o
crime. Na pratica, outras circunstancias importam mais, como a confissdo, a posicéo
social do acusado, a moral social.

No exame fisico da vitima, os peritos tiveram de responder a quatro
perguntas: primeira, se a examinada estava gravida; segunda, qual o tempo de
gestacdo; terceira e mais surpreendente, qual o modo por que foi operada a

gravidez; quarta e Ultima, se havia sinais de tentativa de aborto. As respostas foram

% Art.200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios para produzir o aborto,
ainda que este se néo verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante de taes artes.

Penas - dobradas.

® A confissdo em juizo competente, segundo o art. 94, do Cddigo de Processo Criminal da época
provava o delito, desde que fosse livre e coincidente com as circunstancias do fato. A questdo que
nao aparece é se a confissao foi mesmo “livre”.
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que sim, que a menina estava gravida de aproximadamente seis meses e que 0
modo como engravidou foi por copula carnal (serd que haveria na época outro
meio?). Com relacdo a tentativa ndo puderam responder por faltar os elementos
materiais que provassem esse designio. Essa resposta parece bem comum nos
casos de aborto que analisamos e apenas corrobora a desarmonia entre doutrina e
pratica. Varios juristas gastaram sua pena para discutir a tentativa do crime de
aborto, alguns deles descendo a minucias, quando, na pratica, era praticamente
impossivel demonstrar que houve uma tentativa nesse tipo de crime. Resta a
pergunta: a tentativa importa?

Além disso, frise-se que a questdo central parecia ndo ser o aborto ou o
fornecimento dos medicamentos para o fim de abortar, mas as tais “relacdes ilicitas”,
a honra da menina pobre que foi “corrompida” inocentemente por um “escravo
liberto”. No entanto, a capitulacdo do crime foi a de aborto e ndo a de defloramento,
talvez pelo fato de a pena de aborto ser maior, talvez pelo fato de a vitima, apesar
de menor, ser pobre e, assim, entenderem pela falta do elemento moral do crime
(seducéo, engano, fraude). Quem podera dizer?

Este foi um dos poucos casos encontrados no Argquivo Nacional em que a
insuficiéncia das provas nao impediu 0 prosseguimento da persecucao penal e cujo
desfecho foi a prisdo do acusado, bem como o improvimento do pedido em sede de
apelacdo ao final. Uma injustica? Possivelmente. Mas em uma época em que cada
um deve saber seu lugar na sociedade, a nocao de justica fica nebulosa na prética

penal.
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2 O CRIME DE ABORTO NO CODIGO PENAL DE 1890: A QUESTAO DO BEM
JURIDICO.

2.1 O Cbdigo Penal de 1890 e seu contexto histérico

2.1.1 Transicdo do Império para a Primeira Republica e as reformas legislativas

Alguns historiadores, principalmente os que sustentavam uma versdo mais
republicana dos fatos’, afirmam que as ideias republicanas comecaram a aparecer
logo ap6s a independéncia’®, tendo surgido principalmente no Nordeste, na
provincia de Pernambuco. Nesse passo, a passagem do Império para a Republica
nao foi marcada por fortes rupturas, tampouco pela mobilizagdo de massas (COSTA,
1999, p.15), muito embora seus primeiros anos tenham sido de incertezas politicas.
Havia varios grupos na disputa pelo poder, com interesses diversos e com distintas
concepcdes de como estruturar a nascente RepuUblica. Entre esses grupos
destacavam-se aqueles que defendiam um modelo liberal, que se contrapunham aos
de influéncia positivista>.

Os militares tiveram forte presenca nos primeiros anos da Republica, com o
Marechal Deodoro da Fonseca a frente do Governo Provisorio. No entanto, ndo
havia uniformidade de pensamento entre eles (lbid., p.396), existindo profundas

rivalidades internas. Apesar disso, havia uma ligeira aproximacdo, pois nao

"™ Emilia Viotti da Costa analisa as versoes republicanas e monarquistas para o periodo de transi¢éo
do Império para a Republica. Segundo a versao dos republicanos, a Republica sempre fora uma
aspiracdo nacional. Ja a versdo dos monarquistas, muito embora abafada pela derrota sofrida, nao
desapareceu e sustentou que a proclamacédo da Republica ndo passou de um levante/golpe militar
que se deu a revelia das aspiracGes populares. A verdade € que sdo faces da realidade,
interpretacdes feitas de acordo com as ideologias assumidas. (1999. p. 387- 393).

"?Ha muito debate em torno desta afirmagcao, que ndo é o escopo deste trabalho.

% Sobre as fases do Império e da Republica no Brasil recomendo o livro “Da monarquia a republica:
momentos decisivos”, de Emilia Viotti da Costa, Sdo Paulo: UNESP, 1999. Neste livro, a autora
sustenta que, apesar das inUmeras transformacdes ocorridas entre 1822 e 1889, as estruturas
socioecondmicas do Brasil ndo sofreram grandes altera¢cfes, de modo a gerar maiores e mais amplos
conflitos sociais. Ressalta, inclusive, que o sistema de “clientela” e “patronagem” mantido pela elite e
que permeava a sociedade reduziu sobremaneira as tensfes de classe e raca.
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representavam os interesses de apenas uma Unica classe social, como era 0 caso
dos defensores de uma Republica Liberal’®, e eram todos, positivistas ou nao,
contrarios aos interesses das elites agrarias.

Para os militares ligados ao Marechal Floriano Peixoto, a Republica deveria
ser dotada de um Poder Executivo forte e de um regime préximo ao ditatorial (Ibid.,
p. 401). A autonomia das provincias era vista com reservas por servir aos interesses
dos grandes proprietarios de terras, bem como pelo risco sempre presente, dadas as
constantes revoltas, de fragmentacao do pais.

Essa forma praticamente ditatorial dos primeiros anos da Republica (durante
o Governo Provisério) foi o que, entre outros fatores, permitiu uma rapida aprovacao
do Cdédigo Criminal de 1890, sem sequer ter havido debates parlamentares para

tanto”®.

2.1.2 Positivismo vs Classicismo na Doutrina Penal

No Direito Penal, especialmente durante o século XIX e inicio do século XX, a
doutrina nacional se inspirava em fontes europeias, sobretudo a francesa, italiana e,
mais recentemente, a alema. Entdo, também aqui se verificou a sucessao de
escolas penais desde o classicismo, passando pelo positivismo e pelo dogmatismo
alemdo. Muito embora ndo se possa falar exatamente em corpo doutrinério coerente
sobre os fenébmenos do crime, a classificacdo em escolas penais fornece um aparato
doutrinario mais ou menos harmonico sobre os objetivos e fundamentos do sistema
penal. Destacaram-se neste periodo as escolas classica e positiva.

No final do século XIX, a Escola Positiva tornava-se cada vez mais presente
entre os juristas da época, principalmente entre os criminalistas. Até entdo,

predominava o pensamento da Escola Classica de Direito, sob forte influéncia do

"“Elite politica e econdmica dos grandes Estados.

® SONTAG, Ricardo. Cédigo Criminolégico? Ciéncia Juridica e codificacdo penal no Brasil (1888-
1899). Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 173 e 216.
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lluminismo, seguindo a ideia de que o livre-arbitrio deveria prevalecer como
principio. Um sinal dessa mudanca j& é perceptivel no codigo penal de 1890, muito
embora ele tenha mantido, contraditoriamente, muitos dos principios da Escola
Classica’®.

As divergéncias entre ambas as escolas de pensamento eram acentuadas,
principalmente no Direito Penal. Os classicos focavam na agéo (delito) e nas penas
(castigos pelos crimes cometidos). Além disso, defendiam que todo individuo
poderia apresentar um comportamento delitivo, a depender de determinadas
condicbes sociais favoraveis a delinquéncia. A pena, por servir apenas como
castigo, deveria ser apenas a de prisao, visto que defendiam a unicidade da pena,
que deveria ser graduada proporcionalmente a gravidade do delito. Por isso, néo
faltaram criticos, a época da elaboracdo do cédigo de 1830, a penas como a de
morte e de galés.

A Escola Positiva, por seu turno, pugnava que individuos estariam
determinados de antemé&o ao comportamento desviado, a depender de condi¢cdes
bioldgicas e sociais, e que o livre-arbitrio ndo teria o conddo de oferecer resisténcia
a essas inclinacBes natas. Criminosos e nao criminosos seriam diferenciados
apenas por questdes bioantropoldgicas. Aqui, o olhar volta-se para o individuo e nao
para suas acdes. A penalidade, para a Escola Positiva, deveria ter um carater para
além da mera reprimenda, passando a ter uma funcao de defesa da sociedade, por
meio de uma dupla funcdo, preventiva e repressiva. Nesses termos, as penas
deveriam variar, para além do cércere.

Na visdo da escola positiva 0 que importa ndo € o crime em seu aspecto
abstrato, mas o crime no seu aspecto fenoménico e o seu agente, o homem
criminoso. Estes deveriam ser o centro da investigacdo criminolégica. Essas ideias
fundamentaram a formacdo das ciéncias criminolégicas e a aplicacdo de dados
biopsicoldgicos e sociolégicos a interpretagdo do crime. Baseava-se, assim, a
responsabilidade penal no conceito de “perigosidade criminal do agente” (BRUNO,
1959 [1956], v.1, t.1, p. 97-108), que € a nocdo de que existem homens que se

encaminham naturalmente para a pratica de um crime. Por isso a proeminéncia da

e Especula-se que a presenca incompativel de ambas as Escolas no Codigo Penal de 1890 € que o
tenha tornado bastante criticavel a época (CANCELLI, 2001, p.31 e 32).
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medicina legal e da criminologia, revelando uma tendéncia de fazer o crime parecer

mais cientifico e menos abstrato.

2.1.3 O Cdbdigo Penal de 1890

O direito penal é fruto das transformacgdes tedricas que ocorreram ao longo do
século XIX, com as mudancas politicas que ocorriam no Brasil e a influéncia de
tedricos europeus no pensamento de juristas e politicos. Antes, mesmo quando
existiam discussées em torno de “penas” e “crimes”, elas ndo eram feitas dentro de
um quadro teérico’’ de Direito Penal.

No final do Século XIX, com a Proclamacdo da Republica, era preciso
reformar a legislac@o vigente, pois as transformacdes politicas e as ideias de um
novo pais exigiam uma nova ordem juridica’®. Neste contexto, surge o Cédigo Penal
de 1890°°, o Cédigo da Primeira Republica, de inspiracdo italiana e que vigorou até
1942, ndo livre de criticas e de inUmeras tentativas de reformas; algumas levadas a
efeito, muitas outras esquecidas. Ainda de inspiracdo classica, acabou nao
satisfazendo as aspiracdes da época, pois elaborado em apenas trés meses, sem 0s
necessarios debates.

Galdino Siqueira (1921, v. 1, p. 12) afirma que o cédigo de 1890 reproduziu 0s

fundamentos do direito penal como prescritos no anterior cdigo, mas nem sempre

" Nao se pretende dizer que haja um quadro tedrico Unico, mas apenas que, neste periodo, formou-
se um arcabouco tedrico que deu os contornos do direito penal tal como é conhecido, mesmo
considerando suas diversas correntes dogmaticas. Foi no sec. XIX que surgiram as bases para se
definir crimes e penas além de outras categorias de direito penal que vigoram até hoje.

® SONTAG, 2015, no capitulo 3, desenvolve muito bem sobre as razdes do prestigio do Cadigo de
30 e do desprestigio do Cédigo de 90, mostrando-nos que nem sempre as criticas eram devido ao
contelido objetivo do mesmo, mas uma questdo de imagem. A escola positiva, proeminente a época,
de espirito reformista e critico do direito vigente, construiu a ideia de um cédigo insuficiente (“O peior
de todos os codigos conhecidos”), mesmo sendo considerado como verdadeiro decalque, apenas
com algumas alteracdes, da anterior codificacdo, segundo citacdo de Nilo Batista no texto.

" Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brazil. Disponivel
em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 23 fev.
2018. O CP 1890 foi fortemente influenciado pela Escola Positivista de Lombroso, segundo a qual o
crime ndo pode ser explicado sem a influéncia de fatores bioantropolégicos, fatores estes que
impelem necessariamente um sujeito a pratica de um crime, ou nao.



http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049
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de forma bem trabalhada, pois na preocupacdo de emendar, acabou incorporando
inovacdes da legislacdo estrangeira sem método cientifico e sem técnica rigorosa®.

A criminologia, como ciéncia distinta do Direito Penal e da Politica Criminal,
surge no século XIX, momento de alta do discurso médico-cientifico (BATISTA,
2011, p. 44). Porém, sua chegada deu-se efetivamente na passagem para a
Republica, com o processo de maturacdo e absorcao do positivismo criminal, j& na
vigéncia da Primeira Republica.

Entre as razdes para a maior influéncia da criminologia positivista no
pensamento juridico brasileiro, em substituicdo a Escola Classica de Direito e seu
principio do livre-arbitrio®, estdo as transformacées politica e juridica do periodo.
Estas acarretaram mudancas na legislacdo penal, justamente em funcdo das
modificacdes do regime politico — a Republica precisava constituir sua prépria forma
de governo, estabelecer uma nova relacdo com a sociedade, mais consentanea com
0s novos ideais emergentes, redefinir seus dispositivos de controle, e neste sentido,
reformular suas leis e, com especial atencdo, as normas sobre criminalidade (DIAS,
2015). Nao por coincidéncia, o cédigo penal (1890) foi promulgado antes da
Constituicao (1891) e essa pressa com que foi elaborado sera uma das justificativas
mais frequentes para as suas téo criticadas deficiéncias. Imperioso ressaltar que néo
houve propriamente debates parlamentares antes da promulgacédo do Cédigo Penal
de 1890, conforme relata Ricardo Sontag em sua obra “Cédigo Criminolégico?”®?.

O Cédigo Penal de 1890 vigorou até 194222 e foi dividido em quatro livros: dos
crimes; das penas; das contravencBes em espécie; e das disposi¢cdes gerais. Esse
codigo optou por dividir o delito em crime e contravencdo e trouxe a inovacao do
crime por omissdo, além de ter abolido a pena de morte e centrado nas penas de

prisdo (carcerocentrismo), o que comprova a influéncia da Escola Classica. Além

8 Dai Nilo Batista ter afirmado que o codigo de 1890 ndo era mais que “um decalque alterado do
diploma anterior” (Apud SONTAG, Op. Cit., p.190)

8 Muito embora o cédigo de 1890 ainda apresentasse, em sua formulacdo, muitos dos principios
fundantes da Escola Classica, passou a olhar o mundo social através da lente da criminalizacdo e da
biparticdo do mundo entre criminosos e ndo criminosos. Talvez a presenca pouco compativel dessas
duas Escolas de pensamento no cddigo é que o tenha transformado em um documento téo cheio de
imperfei¢fes juridicas, falhas técnicas e omissoes.

% SONTAG, Ricardo. Op. Cit., p.173 e 216.

® Em 1932 foi elaborada a Consolidacéo das Leis Penais e em 1940 o Estado Novo aprovou 0 novo
Cddigo, que entrou em vigor somente em 1942 (CANCELLI, 2001, p.37).
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dessas novidades, o cédigo penal de 1890 trouxe uma outra relacionada ao tema
gue ora tratamos: a punicdo da mulher que provoca o aborto em si mesma, o que foi
alvo de criticas de alguns dos comentadores do codigo, mas que fora uma

reivindicacdo comum entre os comentadores do codigo de 30.

2.2 Principais doutrinadores e comentadores

O crime de aborto, localizado no capitulo 1V do Titulo X, é classificado pela
legislacdo desse periodo como crime contra a seguranca de pessoa e vida,

possuindo a seguinte redacao:

TITULO X
Dos crimes contra a seguranca de pessoa e vida

CAPITULO IV

DO ABORTO

Art. 300. Provocar abérto, haja ou ndo a expulséo do fructo da concepgéo:
No primeiro caso: — pena de prisdo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: — pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.

8§ 1° Si em consequencia do abdrto, ou dos meios empregados para
provocal-o, seguir-se a morte da mulher:

Pena — de priséo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si 0 aborto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada
para o exercicio da medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagcdo do
exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnacéo.

Art. 301. Provocar abérto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prisdo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir
abortar voluntariamente, empregado para esse fim 0s meios; e com
reduccdo da terca parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra
propria.

Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o abérto legal, ou abérto
necessario, para salvar a gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a
morte por impericia ou negligencia:

Pena — de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privacdo do
exercicio da profisdo por igual tempo ao da condemnagéo.

O bem juridico tutelado pelo crime é a “seguranca de pessoa e vida” e a
doutrina, em sua maioria, vai identificar e trabalhar com a ideia de um bem juridico
duplo: a vida do ser em formacéo no ventre materno e a saude e vida da mulher. Na
pratica, ndo serd um, nem outro. A preocupagdo maior nos inquéritos observados

era verificar se 0 caso era ou ndo de infanticidio (ndo se trata mais de ser em
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formacdo, mas de nascido vivo). A mulher era a menor das preocupacfes, até
porque era vista como transgressora, independentemente se comprovado ou nao o
aborto. Mesmo quando morria ndo se tornava fonte de apreenséao.

Em seguida, serédo analisados os principais doutrinadores do periodo:

2.2.1 Jodo Vieira de Araljo

Jodo Vieira de Araujo foi lente (catedratico) da Faculdade de Direito do
Recife, deputado federal e constituinte. Elaborou uma série de projetos de reforma,
nunca aprovados, dos cédigos de 1830 e de 1890. Possui trabalhos sobre o anterior
codigo, mas, como vimos, sdo trabalhos que ndo se debrucaram especificamente
sobre os crimes, mas sobre a teoria penal geral e seus conceitos fundamentais.

Passou a ser comum a doutrina escrever longos comentarios ou anotacdes
ao codigo e, dessa forma, a andlise doutrinaria, muitas vezes, era feita por artigos,
com muitas citacdes de legislacdo e de juristas estrangeiros, 0 que se pressupunha
atestar erudicdo e conhecimento. Sobre o crime de aborto, ndo se vé citacdes de
jurisprudéncia, em razdo de a mesma “ser muda para esta categoria de fatos”
(ARAUJO, 2004 [1901], p. 57).

Jodo Vieira de Araujo foi um positivista (SONTAG, 2015, p. 18-19 e 181)
pertencente a chamada “Escola de Recife”, uma escola marcada pelo cientificismo,
e um dos maiores criticos do cdédigo de 1890, sendo, inclusive, autor do Projeto de
codificacdo de 1893, a primeira das muitas propostas de substituicdo do codigo.

Em sua obra O Cédigo Penal Interpretado, v. I1,%*

tece criticas a redacao do
crime de aborto previsto no cédigo de 1890, chegando mesmo a asseverar que se
trata de um dos capitulos mais defeituosos do codigo. Um exagero, até pela
desimportancia pratica do delito. Afirma que existe uma correlagdo social,
econbmica e juridica entre aborto, suicidio e infanticidio, e que, mesmo nas

hipoteses passiveis de puni¢do, as mesmas deveriam ser mais brandas.

8 ARAUJO, Jodo Vieira de. O Cédigo Penal Interpretado, v. I, Colecéo Histéria do Direito Brasileiro —
Direito Penal, v.8, Brasilia, Senado Federal, Superior Tribunal de Justica, 2004 [1901]. Disponivel em:
http://www?2.senado.leq.br/bdsf/, p. 54 e ss.
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Nesse sentido, discorre sobre a incoeréncia na aplicagdo de algumas das
penas estabelecidas (desproporcionalidade), especialmente no crime de autoaborto,
e compara com a penalidade do auxilio ao suicidio®. Além disso, ressalta o fato de
ser a jurisprudéncia muda na discusséo dessas questdes e, por isso, recorre a uma
série de citagcbes da doutrina estrangeira, especialmente a italiana, cujo codigo
serviu-nos de fonte. De fato, ja foi visto no primeiro capitulo deste trabalho esse
problema da forma como os doutrinadores abordam a matéria penal, o qual perdura
até os dias de hoje. O crime de aborto ndo possui jurisprudéncia, sendo poucos 0s
inquéritos que chegam a virar processo.

Em fragmento intrigante, Araudjo afirma que durante o periodo intrauterino nao
h& vida, nem pessoa, tampouco direitos. Para ele, o aborto “ndo é nada mais que o

86 Nesses termos, este crime ndo deveria ser

malogro da esperanca de vida
criminalizado quando feito pela propria mulher, sem prejuizo a terceiro, o que destoa
um pouco da visdo de seus contemporaneos. Enaltece o cddigo criminal de 1830
neste aspecto e sentencia como verdadeiro retrocesso a incluséo da criminalizagao
do aborto autoprovocado, chegando ao ponto de profetizar que tal crime sera
riscado dos Codigos mais modernos e passara a ser tratado na esfera civel, profecia
esta que n&o veio a se concretizar®’.

No que se refere a criminalizacdo do autoaborto, Vieira de Araujo foi bastante

enfatico em sua critica (2004 [1901], p. 55):

® Trecho (p. 56) em que Vieira de Aratjo faz a comparagdo com o auxilio ao suicidio para criticar a
falta de proporcionalidade da pena no crime de aborto (com redacdo no original e observacdes
nossas em paréntesis):

“O novo cédigo peiorou a disposicdo na matéria, punindo com a mesma pena geral
do homicidio simples aquelle facto (o aborto) sem distinccao (entre consentido e nao
consentido), elle que admitiu concausas como as do art. 295 e pune o auxilio ao
suicidio com 2 a 4 annos, maximo este inferior ao minimo do art. 300, § 1°. A regra
aqui € punir o facto, ainda que tenha consentido a mulher, mas a pena ndo pode ser
superior & daquelle que determina ou auxilia outrem a suicidar-se”.

% Interessante observar que Vieira de Aratjo defende a criminalizagdo do aborto realizado por
terceiro, com ou sem consentimento da mulher, mas o bem juridico tutelado, no caso, ndo seria a
vida do ser em formacao. Ele deixa claro que o bem juridico tutelado deve ser duplo: direito a ndo ver
perturbado o processo fisiologico de formagédo de uma vida humana; bem como a vida e integridade
fisica da mulher (ARAUJO, 2004 [1901], v. II, p. 57).

8" 0 autoaborto é criminalizado até hoje no art. 124, caput, 12 parte, CP 40.
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E sabido geralmente que o aborto procurado pela mulher, sem prejuizo para
terceiro € considerado como ndo constituindo um crime, e isto foi
reconhecido, embora desprezado, por Lucchini e seus sabios collegas, na
ultima redaccao do cddigo que nos serviu de fonte.

Entdo, para Araujo, o crime de aborto ndo deveria sequer ser considerado um
crime grave, pois ndo se trata somente de proteger a vida daquele que ainda nao
nasceu. Tanto n&do se trata disso que ele fala em “prejuizo a terceiro”, nao
considerando nesta hipotese a morte do fruto da concepcéo.

De fato, além da dificuldade de se produzir prova de autoaborto®, em
pesquisa realizada de inquéritos e processos do periodo, percebe-se, nas
entrelinhas, que o aborto, assim como o infanticidio®®, era praticado em escala
consideravel, dada a falta de métodos contraceptivos eficazes. Contudo, ndo se
tornavam casos de policia a menos que uma prova, um rastro viesse a tona.

O lugar desses crimes €, portanto, o da clandestinidade, do segredo, s6 se
tornando um problema publico quando, de alguma forma, uma pista surgia para
além da esfera privada; seja com o aparecimento de um feto em via publica, seja
com a morte de uma mulher em situacao suspeita, seja com a descoberta de uma
relacdo considerada ilicita para os padrbes morais da época. Algo que apenas
reforca o que foi visto no Arquivo Nacional € a pesquisa realizada sobre aborto e
infanticidio no inicio do século XX por Rohden (2003, p. 127), na qual destaca que
aborto e infanticidio provavelmente eram cometidos com mais frequéncia do que os
inquéritos e processos davam conta, pois 0 interesse por esses crimes sé surgia
guando uma prova material (um feto morto, a morte de uma mulher) era revelada.

Prosseguindo no estudo do crime de aborto, Araljo esclarece que a
legislacdo ndo deixa expressa a necessidade de morte do concepto para a
configuracdo desse crime. No entanto, citando Zanardelli®®, jurista italiano que
redigiu o codigo que nos serviu de “modelo” (ARAUJO, 2004 [1901], v. 2, p.59),

% A complexidade estd em que, muitas vezes, ndo se tem testemunhas, a mulher alega queda ou
outros acidentes e o laudo médico ndo consegue ser conclusivo. O que resta é muito pouco e o
inquérito acaba sendo arquivado.

% Nao é o foco deste trabalho, mas infanticidio e aborto eram crimes que se confundiam em larga
escala na pratica. Alguns inquéritos de “aparecimento de feto” e de “aborto” eram verdadeiras
investigacdes de infanticidio.

% Sontag (Op. cit., p. 213) refere-se ao cddigo italiano, que serviu de fonte ao cédigo de 1890, como
“Cédigo Zanardelli”.
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concorda que é preciso que haja a morte do produto da concepcédo, dentro ou fora
do atero, para a configuracdo do crime, uma vez que a esséncia do delito consiste
na interrupcao do processo fisiolégico de amadurecimento e formacgéao do feto. Neste
ponto, importante ressaltar que entende que o crime de aborto também se volta a
protecdo da mulher gravida.

Esse carater duplice do bem juridico é destacado por praticamente todos os
doutrinadores deste periodo, mas € apenas retorico e hipdcrita, pois o pano de fundo
nao deixa de ser a tdo enaltecida honra, como era no cédigo anterior. Pior que
neste, o codigo da Primeira Republica ainda criminalizou a mulher que provocasse
em si mesma o aborto, tornando todo aborto, natural ou intencional, um verdadeiro
tabu, pois toda mulher passava a ser alvo de suspeitas nesses casos.

O cddigo de 1890, ao contrario do italiano, ndo exige a expulsao do feto do
Gtero materno, podendo a acdo destruir o concepto ainda no ventre materno. Araujo
destaca que, desde que essa morte nao tenha sido ocasionada por razdes fortuitas
e independentes da vontade do agente, havera punicdo, ao menos por tentativa,
nunca impunidade, seguindo também os termos do art. 14, paragrafo unico do
Codigo®™. Entdo, o autor parece admitir a tentativa, sem entrar em maiores
discussdes a respeito deste tema. Com efeito, a insisténcia na temética da tentativa
parece ter arrefecido um pouco nesta fase.

Araudjo observa que o legislador ndo elencou os meios abortivos para néo
gerar uma lista taxativa, limitando a possibilidade de puni¢cdo do crime, ja que 0s
meios podem ser 0s mais diversos possiveis.

Faz interessante andlise sobre a primeira e a segunda parte do art. 300 do
cbdigo, afirmando que o dispositivo legal erigiu a segunda parte do art. 300, na qual
ndo ha a ejecao do fruto da concepcéo, em crime sui generis®’, mesmo tratando-se

de verdadeira tentativa.

L Art. 14. Sdo considerados sempre factos independentes da vontade do criminoso o emprego
errado, ou irreflectido, de meios julgados aptos para a consecucao do fim criminoso, ou 0 mao
emprego desses meios.

Paragrapho unico. N&o é punivel a tentativa no caso de inefficacia absoluta do meio empregado, ou
de impossibilidade absoluta do fim a que o delinquente se propuzer.

% O autor usa a expressdo sui generis para definir algo que ndo tem uma classificacdo ou
nomenclatura prévia ou que foge a regra geral, algo que juristas continuam a fazer até os dias de
hoje. Sui generis esta para o Direito assim como "virose” esta para a Medicina.
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Aratjo destaca que os paragrafos 1° e 2° sdo agravantes® do crime de
aborto, passando, em seguida, a discorrer sobre a desproporcionalidade da pena do
paragrafo 1°, que ndo seguiu sequer o estabelecido no modelo italiano no qual
pretendeu se espelhar.

Ainda sobre a desproporcionalidade das penas, chegou a sentenciar
(ARAUJO, 2004 [1901], V.2, p. 54-55):

O Capitulo relativo ao aborto € um dos mais defeituosos do novo cédigo,
gue tendo tomado como fonte o italiano, alterou o respectivo systema, nao
mantendo as distinccBes que alli se notam para graduar a pena, dando
assim logar a davidas inextricaveis na pratica e que a mais simples leitura
suggere confrontando o texto com a fonte®.

O autor aduz, por fim, que o Cédigo Penal de 1890 piorou a disposi¢do da
matéria em relacdo a anterior codificacdo. Além de ter instituido o autoaborto, previu
penas desproporcionais, ndo fazendo sequer distincdo entre a existéncia ou nao de
consentimento da mulher para a puni¢cdo do aborto que resulta em morte, punindo

indistintamente as duas hipéteses, o que se configura em evidente injustica.

2.2.2 Galdino Sigueira

Galdino Siqueira é considerado por Nelson Hungria®® como o mais completo
tratadista de Direito Penal do Brasil, tamanha a importancia de sua obra. Nas suas
‘consideragbes gerais” (SIQUEIRA, 2003 [1921], v. 2, p.551), Galdino Siqueira
afirma que os crimes previstos neste titulo sédo punidos por quase todos 0s povos e,

% Note que neste periodo considerava-se o resultado morte como uma agravante do crime de aborto
(art. 300, 81°) e, pelo tamanho da pena, a morte é resultado de um dolo eventual. Sé a titulo de
observacéo, hoje se trata de causa de aumento de pena, prevista no art. 127, CP. A morte, no caso,
vem a titulo de culpa.

% Preferiu-se manter o portugués original da obra. Desde o Século XIX a lingua portuguesa vem
passando por diversas modificagbes introduzidas por reformas ortograficas. A Gltima entrou em vigor
em 1° de janeiro de 2009.

® DRUMOND, J. E. Pizzarro. Galdino Siqueira e a Ciéncia Penal no Brasil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 139, n. 583 e 584, p. 523-525, jan-fev 1952.



60

portanto, fazem parte do instinto de conservacdo do homem, sendo considerados
crimes naturais em contraposicdo aos crimes de criacdo politica®.

No Codigo Criminal do Império, o aborto estava previsto no Titulo Il, que
tratava dos crimes contra a seguranca individual, que incluia crimes tao dispares tais
como: ameaca, abertura de cartas, e invasao de casa alheia. Para Siqueira, o cédigo
de 1890 corrigiu este equivoco, alocando o aborto no titulo X, que trata dos crimes
contra a “seguranca de pessoa e vida”, que sdo: homicidio, infanticidio, suicidio,
aborto, lesdes corporais e duelo.

O legislador de 1890 teria tomado posicao no sentido de considerar o crime
de aborto um crime de maior gravidade e, por isso, aumentou penas, incluiu o crime
de autoaborto, colocou uma rubrica especifica para o crime de aborto (no Cdédigo de
30 o aborto ficava na mesma rubrica de “infanticidio”) e incluiu este crime no rol dos
crimes contra a vida. Houve, claramente, uma exasperacdo da resposta penal, ao
menos na lei. Na prética, pouco ou quase nada muda.

Aparentemente ignorando esse fato ou talvez discordando do estabelecido
pelo legislador, o autor classifica o crime de aborto como crime de periclitagdo®’ da
vida e ndo como crime para a protecao do corpo e da vida. Dessa forma, o crime de
aborto teria por finalidade proteger a espécie humana, o ser vivo que esta para
nascer, ou seja, o “ser vivo que tem probabilidade de viver no futuro” e a mée (Ibid.,
p. 603).

O crime “de perigo”, ndo seria apenas para a protecdo do feto (na verdade,
ndo s6 o feto, mas todas as fases do concepto), mas também para a protecédo da
vida e da integridade fisica da mulher, assumindo melhor o papel de crime de
periclitacdo da vida, pois os meios abortivos também colocam em risco a vida e a
satude da mulher. Para corroborar este seu entendimento, cita Liszt®, que entende
que o crime de aborto tem um duplo aspecto, de um lado sendo homicidio [sic] ou
periclitacdo da vida do feto e, de outro, periclitacdo da vida da mulher gravida (Ibid.,
p. 595).

% 0 autor n&o explica nem desenvolve esses conceitos.
Crime de perigo é aquele que expde a vida a perigo.

% Franz Ritter Von Liszt, austriaco que fez parte da chamada “escola moderna” alema e integrou a
famosa corrente causal-naturalista da teoria do delito.
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Nesse ponto, foi observado que Araljo igualmente partiiha desse
entendimento, que foi uma novidade positiva trazida pelos juristas neste tema,
apesar da exasperacao das penas levada a efeito pelo legislador do Codigo de 90.

Sendo assim, em um primeiro momento poderia se pensar que existe
divergéncia entre Sigueira e Araljo, uma vez que este Ultimo enfatiza, para criticar a
inclusdo do crime de autoaborto na legislacdo, que durante o periodo intrauterino
ndo ha vida, nem pessoa, tampouco direitos, afirmando que o aborto ndo seria nada
mais que o “malogro da esperanca de vida”. Mas a verdade € que ndo chega a ser
uma dissensao propriamente dita, pois ambos os juristas entendem que o crime de
aborto tem dupla finalidade protetiva, sendo uma delas a protecdo da chamada spes
hominis, ou seja, daguele que ainda ndo tem condi¢ces de vida independente, mas
gue representa o futuro da espécie humana.

Siqueira traz, ainda, uma curiosidade histérica sobre o direito romano,
segundo o qual, por influéncia do estoicismo, o aborto ndo era considerado um crime
de homicidio, pois o concepto era considerado um ser ainda desprovido de alma e,
portanto, parte das entranhas e do corpo da mulher®. E emenda que foi com o
cristianismo que o produto da concepcéo passou a ser digno de protecao e direitos,
citando a famosa frase de Tertuliano que diz que “ja@ € homem aquele que
futuramente o sera” (Ibid., p. 593).

O autor explica que o aborto se caracteriza pela destruicdo da vida antes que
tenha respirado pelos pulmdes, que é o que torna a existéncia independente’®. Do
ato de respirar sozinho pelos pulmdes até sete dias de vida sera caso de infanticidio,
segundo o autor. Depois de sete dias, homicidio. Para tal conclusao vale-se dos
ensinamentos de Medicina Legal, tdo em voga neste periodo do século XIX. De fato,
este parece ser o critério usado pelos peritos quando fazem inspecdo em um feto.

Em todos os casos de “aparecimento de feto” analisados no AN, o principal exame

% Nao é o escopo deste trabalho, mas recomendamos a leitura de texto de Judith Jarvis Thompson,
“A defense of abortion”, in Philosophy and Public Affairs, Vol. 1, No. 1. (Autumn, 1971), p. 47-66. A
autora vale-se também da mesma influéncia estoica para defender o aborto de forma bastante
polémica.

190 |hid., p. 556.
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feito no corpo dos fetos era para verificar se respiraram'®, ou seja, para determinar
se nasceram vivos ou mortos.

Aduz, ainda, que, em obstetricia, a expulsao do feto depois de seis e até nove
meses de vida intrauterina € considerada parto prematuro e, ndo, aborto. Aqui, 0
autor ndo faz maiores explanacbes, mas é claro que esta assertiva tera
complicacbes na prética. Ele se vale da Medicina Legal para tal afirmacéo, pois,
mesmo nesta época, as chances de sobrevivéncia sdo maiores em partos a partir de
seis meses. No entanto, ndo parece que Siqueira tenha considerado que a partir de
seis meses de gestacdo ndo se da o crime aborto. O caso concreto e suas
circunstancias é que vao determinar se houve ou ndo esse crime.

Mais adiante, faz uma critica & concepcéo de Carrara®

, também adotada por
Souza Lima*®, que diz que o crime de aborto deveria se chamar “feticidio”, pois se
trata de crime que se assenta na morte do feto. Segundo Siqueira, esse
entendimento ndo satisfaz as exigéncias de uma previdente politica criminal por ser
unilateral, no sentido de que se esquece de que o sujeito passivo deste crime é
também a mulher, cuja vida € igualmente posta em perigo (lbid., p. 594). E ndo
apenas isso: a nomenclatura “feticidio” nao foi muito bem aceita pelos juristas patrios
por considerar aborto apenas a morte do feto, que é o concepto em estagio mais

avancado de desenvolvimento™®

, 0 que contraria a tendéncia dos penalistas
estudados de considerar crime de aborto o atentado ao concepto em qualquer fase
da gestacéo.

Siqueira defende ainda que a morte do feto ndo é essencial para a existéncia
do crime de aborto, embora possivel e muitas vezes visada pelo agente. Para ele,
basta que se procure intencionalmente a expulséo violenta e prematura do produto

da concepcado para que reste configurado o crime de aborto, adotando, portanto,

101 “Docimasia hidrostatica de Galeno” é o nome deste exame, que serve para verificar se uma
criancga respirou pelos pulmdes ao nascer.

192 Erancesco Carrara foi um importante jurista italiano do Século XIX, muito citado, assim como
Zanardelli, pelos juristas brasileiros da mesma época.

108 Agostinho de Souza Lima foi um importante tratadista de Medicina Legal no Brasil do século XIX,
num momento em que a Medicina e o Direito se alinharam para a busca de uma “melhor” justica
penal.

104 Segundo Siqueira, considera-se feto o fruto da concepcgao do terceiro ao sétimo més da gestacgéo.
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definicdo de Tardieu. Siqueira, assim como Aradjo, traz citacdo de Zanardelli, autor
do projeto italiano que nos serviu de inspiragdo, na qual afirma ser necessaria a
morte, dentro ou fora do Utero, do produto da concepcédo para se configurar o crime
de aborto.’®® No entanto, ao contrario de Araujo, discorda deste entendimento,
alinhando-se a uma posicéo, segundo ele mesmo diz, mais juridica, que afirma nao
ser necesséaria a morte do concepto para se configurar o crime de aborto, bastando
a acdo de provocar a expulsdo dolosa e prematura do mesmo*®. Aqui, o autor ndo
explica muito bem como se poderia comprovar o crime de aborto sem a morte, nem
adentra na dificuldade pratica deste seu entendimento, apenas citando varias leis
estrangeiras que corroboram e déo autoridade a essa sua compreensao.

Aponta, ademais, (Ibid., p. 593) a distingdo que existia no direito canbnico
entre feto animado e inanimado, sendo o primeiro aquele ja formado e o dltimo
aguele ainda sem forma humana. Essa distincédo se refletia na penalidade imposta,
devendo ser mais branda nos casos de fetos inanimados. Relata que o direito
secular também acolheu tal distincdo, mas se perdia em interminavel discusséo
sobre o momento em que se poderia considerar um feto animado ou ndo, dada a
enorme dificuldade de se precisar a data em que tem inicio a gestacdo. Na maioria
dos casos, considerava-se animado o feto quando apareciam seus primeiros

movimentos na barriga da mae, por volta do quarto més de gestacdo, mas isso é

1% E* tambem a concepcdo que presidiu & elaboracdo do art. 381 do actual codigo italiano, que,

embora ndo encerre uma definicdo, todavia tem como pressupposto tal definicdo, segundo poz em
relevo ZANARDELLI, em seu relatorio, Vol. I, p. 322, dizendo que “o aborto criminoso importa
sempre a destruicdo do féto, aconteca dentro ou féra do ventre materno. A essencia do crime
consiste, com effeito, no impedimento do processo physiologico da maturidade do féto, que se pdde
dizer concluida sémente com o parto normal” (SIQUEIRA, 2003, [1921], Vol. Il, p. 594, redacéo
original);

Mas Zanardelli, depois de haver notado que alguns codigos distinguem entre a morte do feto dentro
do utero e a expulsdo do feto immaturo, que tenha vindo a morrer em consequencia dos meios
empregados, observa, que tal distinccdo € ociosa, porque o aborto criminoso importa sempre a
destruicdo do feto, succeda esta dentro ou féra do ventre materno, pois que a essencia do crime
consiste no impedir o processo physiologico da madureza do feto, a qual s6 se pode dizer completa
quando vem o parto normal. (ARAUJO, O Cddigo Penal Interpretado, v. Il, 2004 [1901], p. 59,
redacgédo original)

1% Fsse é o posicionamento de Tardieu, Liszt e outros. Liszt apresenta como objeto do crime de
aborto o fruto que ainda nado atingiu a vida independente fora do Utero; e como ag¢do o aborto
propriamente dito, que seria a provocacéo ilegal do nascimento prematuro, sem dolo de matar e sem
necessariamente provocar a morte. Para ele, o nascimento doloso e prematuro de uma crianga para
ocultar “desonra” seria passivel de punigdo por aborto. Liszt apresenta ainda uma outra acgao
elemento do crime que seria o0 “homicidio” do feto dentro do utero.
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complicado para se comprovar na pratica. Alude que na Franga, justamente por essa
dificuldade probatoria, ndo se adota referida distingéo.

O problema deste entendimento esta na dificuldade de se diferenciar aborto
de parto prematuro, até mesmo para se produzir provas para a persecucao penal.
Atualmente, entende-se que aborto € a interrupcéo da gravidez com a destruicao do
concepto, em qualquer fase gestacional. Entdo, hoje, é preciso que haja a destruicdo
do fruto da concepc¢ao para que se caracterize o aborto.

Analisando os arts. 300 e 301 do cdédigo, Siqueira afirma que, diferentemente
da sistematica do cédigo de 1830, tornaram o crime de aborto um crime formal'®”’,
pois “torna-o consistente na ‘provocacgdo, haja ou ndo a expulsdo do fructo da

”m

concepgao’™ (lbid., p. 595). Sobre esses efeitos, expulsdo ou ndo do feto, enfatiza
gue sdo condicbes de punibilidade, no sentido de que a punicdo ira variar a
depender da hipétese, e ndo elementos do crime'®.

Destaca que a hipo6tese do art. 300 é de crime de aborto sem consentimento
da gestante, apesar de néo ter vindo expresso no dispositivo como deveria, mas que
se pode depreender da interpretacdo conjunta com o art. 301, que se refere ao caso

de ter havido esse consentimento®®®.

17 Crime formal é aquele que se considera consumado independentemente do resultado, o que

condiz com o entendimento do autor de ndo ser necessaria a morte do feto.
1% N3o integra o fato tipico, s6 servindo para se saber que tipo de pena se aplicar. Havendo a
expulséo do feto a pena é maior.

1%9Art. 300. Provocar aborto, haja ou n&o a expulséo do fructo da concepcéo:

No primeiro caso: — pena de prisdo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: — pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si em consequencia do aboérto, ou dos meios empregados para provocal-o, seguir-se a morte da
mulher:

Pena — de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si o aborto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da
medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a de privacao do exercicio da profissédo por tempo
igual ao da condemnagcéo.

Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prisséo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir abortar voluntariamente,
empregado para esse fim os meios; e com reduccao da terca parte, si o crime for commettido para
occultar a deshonra propria.
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Comparando uma vez mais o codigo de 1890 com o de 1830, Siqueira (lbid.,
p. 596), afirma que o atual fez bem em né&o especificar os tipos de meios utilizados
para o aborto, se internos ou externos. Entdo, nos termos do cédigo de 1890 bastam
gue o0s meios sejam idéneos para a provocacao do aborto. O dolo consistird na
ciéncia da gravidez e no emprego do meio abortivo com o fim de ocasionar o aborto.

Por fim, adentra na questdo do aborto culposo, afirmando que existem
autores que o admitem, muito embora a maioria ndo considere possivel a sua
incriminacdo. O codigo de 1890 nao incrimina o aborto culposo a ndo ser na
hipétese do art. 302, que trata expressamente de morte da gestante ocasionada por

impericia ou negligéncia.

2.2.3 Oscar de Macedo Soares

Formado em Direito pela Academia de Direito do Largo de S&o Francisco, em
Séo Paulo, atuou como advogado, jornalista e também deputado federal pelo Rio de
Janeiro.

Em seu livro Cddigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil
também faz criticas a redacéo do Capitulo IV do Titulo X do CP 1890, especialmente
a desproporcionalidade de penas, neste ponto concordando com Vieira de Aradjo.
Ja quanto a criminalizacdo da gestante quando esta provoca em si mesma o aborto,
diverge deste ultimo e se alinha a Galdino Siqueira. Faz critica a nomenclatura,
entendendo que o crime deveria se chamar “feticidio” e ndo aborto, pois a vitima ndo
seria a mulher gravida, mas o feto em qualquer fase de vida intrauterina. O problema
esta em que s6 se considera “feto” o fruto da concepcdo com mais de trés meses de
vida intrauterina e ndo em qualquer fase da gestacdo. Além disso, nesse ponto
diverge de Siqueira e Araujo, que entendem que o crime de aborto tem um bem
juridico de carater duplo a ser tutelado, a vida em formacéo e a mulher.

Soares inicia afirmando que o aborto € das matérias mais controvertidas do
codigo penal da Republica. O primeiro problema aparece na questdo da
classificacdo juridica desse crime. Soares (2004, p. 618) diz que uns, seguindo

Puglia, incluem o aborto entre os delitos sociais; outros, como Ambrosoli, entre os
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atentados contra a ordem nas familias; outros, como Pessina, entre os crimes contra
a pessoa; e outros, como o Souza Lima, justificando o Codigo vigente, entre 0s
crimes contra a seguranca da pessoa e vida, ao lado das lesbes corporais, do
homicidio e do infanticidio. Soares (lbid., p. 618) alinha-se a este ultimo
entendimento, mas excluindo a mulher gravida como vitima do crime de aborto e
entendendo que apenas o feto € a vitima em qualquer fase da vida intrauterina.

Ressalva, entretanto, que ndo é todo e qualquer fruto da concepcédo que deve
estar sujeito & pena de aborto, devendo estar caracterizado o “estado de vida”**°.
Alinhando-se a Souza Lima, contra o entendimento de Tardieu, entende (lbid., p.
619) que existem trés hipoteses em que, muito embora tenha havido a expulsédo
violenta e prematura do fruto da concepcéo, ndo se dara o crime de aborto por ndo
haver atentado contra pessoa e vida, a saber: a) quando se verifica a eliminacdo de
uma verdadeira mola hidatiforme®’; b) a de um feto j4 morto anteriormente por
qualquer causa estranha aos meios abortivos; e c) finalmente, a de um feto vivo e
viavel, embora ainda imaturo.

Nos dois primeiros casos, ndo haveria vida a ser preservada. Na terceira
hipétese, o nascimento de um bebé vivo e viadvel, a mae ou quem com ela age tera,
segundo o autor, duas opc¢des: matd-la em seguida ao nascimento, cometendo
infanticidio, crime cuja penalidade absorve a do aborto; ou, ao contrario,
proporcionar a essa crianca um destino escondido, lancando-o na “roda dos

expostos™*?

, por exemplo, ou qualquer lugar onde sejam ministrados os cuidados
necessarios a protecdo de sua vida e a sua manutencdo oculta, roubando seus
direitos civis (Ibid., p. 620), o que, para Soares, trata-se, entdo, do ato de supresséo
de crianca, uma das modalidades juridicas do “crime de parto suposto e outros

fingimentos” (art. 285, parte final).

119 5 autor ndo desenvolve o gue seria esse “estado de vida”, mas da a entender que significa um

estado em que uma vida viavel (viabilidade, vitalidade) estd em formagéo.
" Também chamada de “gravidez molar” ou “gravidez em mola” € um tumor benigno que surge
durante uma complicagdo na gestacdo. E uma condicdo rara em que surge um amontoado de
células, mas ndo um embrido.

120 tema da maternidade indesejada e das modernas “rodas dos expostos” é tratado no texto de
CARVALHO, Paula Torres de. Aumentam na Europa os bebés abandonados em “rodas” modernas.
Publico. 11 jun. 2012. Disponivel em:
<https://www.publico.pt/2012/06/11/sociedade/noticia/aumentam-na-europa-os-bebes-abandonados-
em-modernas-rodas-1549848>. Acesso em: 20 jul. 2018.



https://www.publico.pt/2012/06/11/sociedade/noticia/aumentam-na-europa-os-bebes-abandonados-em-modernas-rodas-1549848
https://www.publico.pt/2012/06/11/sociedade/noticia/aumentam-na-europa-os-bebes-abandonados-em-modernas-rodas-1549848
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Soares entende que a figura do aborto do art. 300, em suas diversas
modalidades, € o aborto criminoso provocado sem consentimento da gestante, uma
vez que a figura do aborto com consentimento da gestante esta expressamente
prevista no art. 301. Aqui parece haver concordancia entre praticamente todos o0s
autores.

Outra critica que Soares (lbid., p. 621) faz ao codigo de 1890 no que toca ao
crime de aborto esta na desproporcao de alguns dos seus dispositivos, 0 que pode
levar a interpretacdes injustas e absurdas. Essa era uma critica muito comum ao tipo
penal de aborto do codigo de 1890. Por exemplo, ndo havia previsdo de agravantes
no aborto consentido pela gestante (art. 301) como ha no aborto ndo consentido (art.
300), o que gerava uma desigualdade na aplicacdo da pena, uma vez que a pena
Gnica de um a cinco anos do art. 301 ndo pode ser a mesma para 0 caso de seguir-

se a morte da gestante. Chegou a propor uma solucéo (lbid., p. 621):

Melhor avisado andaria o legislador se em vez de redigir a figura do art. 301
como se acha dissesse, por exemplo, no caso de ser aborto provocado com
consentimento da gestante, penas — as mesmas com reduccdo da terca,
guarta, ou sexta parte, de modo que a penalidade abrangeria todas as
modalidades do aborto criminoso. O consentimento da gestante entraria
como elemento de minoragéo da penalidade.

Prosseguindo na critica, analisou a penalidade para a hipétese de morte da
mulher em decorréncia do aborto quando houve seu prévio consentimento (art. 301).
Observa (Ibid., p. 623) que o legislador somente previu o0 homicidio

'3 na hipétese do art. 300; de modo que ndo se sabe qual a pena a

preteritenciona
ser aplicavel ao que causar a morte da mulher que consentiu no emprego dos meios
abortivos, ou os solicitou (art. 301). Indaga-se: se deve aplicar as mesmas penas do
art. 300, § 1°, ou as do homicidio qualificado ou simples, conforme as circunstancias
em que ocorrerem, sempre, contudo, atenuadas pela falta do dolo direto de matar?
Soares nao chegou a desenvolver uma resposta neste livro.

Essa era uma critica recorrente dos autores que comentaram o codigo de
1890. Jodo Vieira de Araujo entendia ser aplicavel o art. 294, paragrafo 2° em tal

situacdo, ou seja, tratar como hipotese de homicidio simples. No entanto, este

U g aguele que tem dolo para praticar o crime antecedente (aborto) e culpa no consequente (a morte

da gestante).
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dispositivo tem a mesma pena do art. 300, pardgrafo 1°, mantendo a
desproporcionalidade. Por essa razdo, Galdino Siqueira ndo adota essa
interpretacdo (SIQUEIRA, 2003 [1921] v. 2, p. 597) e Soares evita fornecer uma
resposta.

Por fim, analisa o art. 302, que prevé o aborto necessario ou legal praticado
por meédico ou parteira para salvar a gestante de morte inevitavel, punindo o
dispositivo aquele que causa a morte da gestante de forma culposa, por impericia ou
negligéncia. Aqui, o autor destaca, na esteira do que defendia Vieira de Araujo, que

o art. 302 contempla uma hipétese intil, pois ja prevista no art. 297*** do cédigo.

2.2.4 Nelson Hungria

Considera como elemento essencial para a caracterizagdo do aborto a
interrupcdo da gravidez, havendo ou ndo a expulsdo do feto. Classifica o crime de
aborto como um “delito de perigo”, defendendo que para a consumacgao desse tipo
de crime ndo € preciso que 0 agente alcance o fim visado (a interrupcdo da
gravidez). Dessa forma, a simples tentativa ja seria qualificada como crime de
aborto, bastando o emprego dos meios abortivos. A expulsdo do feto seria apenas
causa de aumento da pena. Hungria ndo desenvolve bem essa sua compreensao do
crime de aborto, deixando muitas questées no ar, bem como caindo em contradi¢cdo
em trecho no qual enfatiza que mesmo com a expulsdo do feto, se 0 mesmo nascer
vivo e “vital”, ndo se configuraria mais o crime. (HUNGRIA, 1937, p. 273). Mas e se
foi oferecido abortivo de forma dolosa? Ele prop6e uma definicdo e ndo aplica, ndo
respondendo a esse tipo de indagacao. Além disso, € muito complicado comprovar

na pratica policial o uso desses meios abortivos.

14 Art. 297. Aquelle que, por imprudencia, negligencia ou impericia na sua arte ou profissdo, ou por

inobservancia de alguma disposicdo regularmentar commetter, ou for causa involuntaria, directa ou
indirectamente de um homicidio, sera punido com priséo cellular por dous mezes a dous annos.
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Em interessante passagem, cita um médico francés, Klotz-Forest'’®, que

iniciou campanha contra a criminalizagcdo do aborto. Esse médico defendia que a
mulher tem o direito de dispor livremente de seu corpo, de recusar a maternidade e,
além disso, considerava o feto como parte das entranhas maternas. Menciona,
igualmente, mais dois argumentos contrarios a incriminacdo do aborto, que sdo: a
iImpoténcia da pena para coibir a frequéncia com que esses crimes sdo cometidos; o
fato de que apenas as mulheres menos abastadas sofrem os rigores da lei penal
quando se trata de crime de aborto. Muito embora Nelson Hungria mostre-se
totalmente contrario a este posicionamento, foi benevolente de sua parte
compartilhnar com seu leitor uma visdo bem diferente do que vinha sendo defendido
na legislacdo penal desde o Cdadigo Criminal de 1830. Esse tipo de entendimento
somente aparecia de forma breve quando os autores citavam determinado periodo
em Roma em que se considerava o feto como parte das entranhas da mulher. Algo
como uma curiosidade historica.

Hungria refuta o argumento da impoténcia da pena para coibir esse tipo de
crime com a seguinte sentenca, no minimo tautologica: “(...) ter-se-ia que concluir
pela extinccdo dos codigos penaes, porque estes nao conseguem eliminar a
criminalidade em geral.” (lbid., p. 276). Para combater o argumento de que apenas
as mulheres mais pobres € que sofrem os rigores da lei € ainda pior, pois foge da
guestao afirmando que “a puni¢do do aborto ndo se justifica apenas como proteccéo
de uma spes hominis, mas também como protec¢do a vida ou saude da prépria
gestante” (Ibid., 276). Aqui, concorda com Jodo Vieira de Araujo e Galdino Siqueira,
que entendem que o crime de aborto tem esse aspecto duplo de protecdo (a
esperanca de vida e a saude e vida da mulher). No entanto, Hungria “responde” sem
responder, “argumenta” sem argumentar. A verdade € que se esquivou de adentrar
em uma discussao social muito maior. Por acaso o fato de a lei supostamente visar
proteger também a saude da mulher desmente a realidade de que as mulheres mais

pobres sé@o as mais afetadas por essa criminalizagao?

1% Escreveu, no inicio do século XX, o livro De L avortement: est-ce um crime?, no qual argumenta

pela ndo incriminagdo do aborto.
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Analisando os arts. 300 e 301 do Codigo de 1890, Hungria entende que séo
elementos essenciais do crime de aborto: 1) a existéncia de uma gravidez; 2)
emprego de meios para a interrupcéo desta (consiga ou nao o agente o seu fim); 3)
dolo especifico de provocar a interrupcdo da gravidez. Destaca que a lei nao
distingue entre gérmen, embrido e feto, devendo ser considerado crime a
interrupcdo em qualquer fase da gestagdo. O problema da prova na préatica vai
aparecer principalmente na assertiva “consiga ou ndo o agente o seu fim” e na
questao de ser “em qualquer fase da gestagao”.

Quando o agente ndo conseguia o0 seu fim de abortar, acabava cometendo
infanticidio, ou abandonando o feto para morrer ou deixando o bebé nas chamadas
‘rodas dos expostos”, principalmente em Igrejas e Orfanatos. Casos que surgiam
como “aparecimento de feto” muitas vezes eram indicativos de infanticidio, mas as
investigacdes ndo conseguiam avancar muito. Os inquéritos acabavam arquivados
por falta de meios para se apurar o fato. A questdo de ser “em qualquer fase da
gestacédo” também complica sobremaneira a producdo de uma prova. Um aborto no
inicio da gestacdo s6 aparece nas delegacias quando a mulher morre ou passa mal.
Muito raro chegar ao conhecimento da autoridade policial de outra forma.

Hungria se mostra contrario a qualquer isencdo de pena para o aborto no
caso de gravidez fruto de violéncia fisica, como o estupro. Apesar de considerar que
o crime de aborto visa a protecdo de um bem juridico duplo, a vida em potencial e a
saude da mulher, trata de defender que a mesma leve adiante uma gestacao fruto
de uma violéncia por temer abusos do tipo: “toda mulher solteira, que abortasse,
acharia logo de acusar de violéncia o seu sedutor” (Ibid., p.279). Nessa frase
sobressai a pouca importancia que de fato tem a vida do nascituro e a saude da

mulher. A questdo moral que circunda o tema é o ponto de maior relevo.

2.2.5 Bento de Faria

Foi um importante jurista, além de ministro do STF por aproximadamente 20
anos. Escreveu as “Annotacdes Theorico-Praticas” ao codigo de 1890, cuja primeira

edicdo data de 1904, onde comenta tanto a parte geral quanto a parte especial.
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No capitulo quatro do seu primeiro volume, comenta especificamente o crime
de aborto. Apés apresentar diversos conceitos de aborto, adentra na discussao se
seria necessaria a morte do fruto da concepcdo, ao que conclui que nao, pois o
abortamento criminoso ja se configuraria com a aceleracdo do parto, seguindo mais
a linha de Tardieu. No entanto, havia muita discussdo teodrica em torno da
necessidade de ocorrer a morte para se caracterizar o aborto criminoso, mas a
questdo pode complicar na pratica: pois como criminalizar a méde ou uma parteira
guando o parto € acelerado dolosamente e nada de mal acomete o recém-nascido?

Citando Von Liszt'*®, e seguindo o entendimento da maioria dos autores do
periodo sobre a questdo do bem juridico, destaca o duplo aspecto protetivo da
norma que criminaliza o aborto: a vida do feto e a vida e a saude da gestante. No
entanto, na pratica, o que se vé ndo é uma genuina preocupac¢ado com essas vidas,
nao mais do que a preservacao da moral e dos chamados “bons costumes”.

Faria (1929 [1904], v.1, p. 524) considera que s&o trés os elementos do delito:
1°) a gravidez; 2° o dolo; 3° os meios adequados que sdo empregados. Nao
importando se ha expulsdo do produto da concepcdo, morte ou qual o estagio de
desenvolvimento do mesmo.

A questao do dolo é fundamental para a caracterizacdo do crime e, a0 mesmo
tempo, € o que traz dificuldades na producédo das evidéncias materiais. Cabanellas
(1945, p. 168) chega a conclusdo de que as san¢des penais ndo chegam a ser
efetivas em razdo da dificuldade de caracterizar um aborto intencional como um

delito. Cita como exemplo o chamado “aborto terapéutico”*’

para mostrar que é tdo
intencional quanto o criminoso, mas possui uma finalidade que justifica
legitimamente a acdo, do que resulta que a diferenca sera muito ténue, pois residira
unicamente no dolo criminoso ou néo.

Faria (Op. cit., p. 524) considera igualmente aborto criminoso a expulsao de
um feto vivo e viavel, mas imaturo. Para ele, a hipotese na qual uma mulher acelera

0 parto aos oito meses de gestagcdo para parecer que nao engravidou antes do

118 | iderou a moderna Escola Alemé de Direito Penal. A obra usada por Bento de Faria foi “Direito

Penal Alemao”, v. 2, p. 48.

1 Aquele realizado para salvar a vida da gestante.
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casamento comete aborto. Mais uma vez, o grande problema aqui é a dificuldade da
prova e nem todos concordam com este entendimento.*®

Sobre a questdo da desonra da mulher, atenuante prevista no paragrafo
primeiro do art. 301 do Cddigo, Faria (lbid., p. 521) afirma que somente a
ilegitimidade da prole € que pode ser considerada uma desonra (gravidez quando
solteira ou vilva; ou de relacdo extraconjugal, quando casada). Faria destaca que é
preciso que a mulher tenha honra para salvaguardar, ou seja, que seja honesta.
Entdo, diz o autor, tal atenuante nao se aplicaria “a mulher de vida manifestamente
licenciosa” (refere-se a mulher de comportamento sexual desregrado e livre, mesmo
que nao seja uma comerciante do sexo). E vai além, diz que também ndo haveria
desonra a ocultar quando a mulher seduzida esta processando seu amante, pois,
neste caso, a perda de sua honra ja se tornou publica, ndo havendo o que ocultar
(Ibid., p. 521). O segredo e a honra andavam de maos dadas.

Interessante notar que referida atenuante demonstra bem a questdo moral
que subjaz o crime de aborto, a importancia do segredo, da honra, das aparéncias,
de como tudo isso superava o valor da vida. E como se primeiro viesse a
preservacdo da moral e da ordem das familias, depois a vida de um ser em
formacao e, por ultimo, a vida de um ser formado, a mulher. O bem juridico era

duplice s6 na retérica da doutrina.

2.3 Consolidacao das Leis Penais de 1932 (“O Cédigo Piragibe”)

Como foi visto, o primeiro cédigo penal da Republica ndo foi laureado como
seu antecessor. Muito provavelmente, a pressa com que foi elaborado e promulgado
esteja na origem das inUmeras criticas que recebeu. A ideia de sua reforma ficou
latente durante seus anos de vigéncia, mas como as propostas ndo obtiveram éxito,
0 codigo foi sendo acrescido de alteragfes e aditamentos ao longo dos anos. Essas
legislagbes esparsas retificadoras ou complementares foram compiladas e
sistematizadas na Consolidacdo das Leis Penais por Vicente Piragibe,

desembargador e jurista e, por isso, a Consolidacdo também era chamada de

18 Souza Lima, citado pelo proprio Bento de Faria (1929, v.1, p. 524-525).
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“Cddigo Piragibe”. A Consolidacdo foi aprovada pelo Decreto 22.213 de 14 de
dezembro de 1932, no governo Vargas e vigorou até a entrada em vigor do Cédigo
Penal de 1940 como estatuto penal do Brasil.

Com relacao ao crime de aborto ndo houve qualquer modificacdo na redacéao,
no estabelecimento das penas e na forma como esta disposto no cédigo. Continuou
a ser tratado no titulo dos crimes contra a seguranca de pessoa e vida, arts. 300 a
302.

2.4 Inquéritos e Processos Criminais

Os livros de Direito Penal e os Comentarios ao Codigo Penal da época trazem
muitas discussdes técnico-juridicas, muita doutrina estrangeira e, no caso do aborto
especificamente, algumas discussbes médico-legais, mas rara ou nenhuma
jurisprudéncia. O interesse da justica e da policia pelo crime de aborto ndo é
evidente neste periodo, nem o € hoje, sendo raros os inquéritos e mais raros ainda
0S processos.

Em pesquisa no Arquivo Nacional, utilizando a palavra "aborto" para o periodo
que vai de 1830 a 1939 (mais de cem anos), foram encontrados apenas 45
documentos, praticamente todos do Século XX, sendo: dez processos criminais; um
Habeas corpus; um documento da Federacéo Brasileira pelo Progresso Feminino de
1932, defendendo o aborto; 33 inquéritos criminais que ndo chegaram a virar
processos. Na mesma base, pesquisando a palavra "feticidio" para o mesmo periodo
nao foram encontradas quaisquer ocorréncias, o0 que demonstra que o termo nao
vingou na préatica criminal como queriam alguns autores inspirados em Carrara.
Usando a expressao "aparecimento de feto", no mesmo sistema, mesmo periodo,
foram encontrados apenas 33 documentos, todos inquéritos policiais do século XX,
pois as investigacdes ndo foram adiante por dificuldades de encontrar provas e
pistas para descobrir o autor ou autores do fato.

Em outra base, a do Acervo Judiciario do AN, mostraram-se varios resultados,
mas apenas um processo de aborto referente ao periodo do Cédigo Criminal do

Império; em verdade o Unico deste periodo encontrado na pesquisa. Os demais nao
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versavam sobre crime de aborto, muito embora tenham retornado na pesquisa. Nao
se encontrou uma explicacao para esse fato.

Foi analisado um numero muito maior de inquéritos que de processos. Os
inquéritos examinados possuiam pouca ou quase nhenhuma informacao
(principalmente nos de “aparecimento de feto”) se comparados aos processos.
Foram enfrentadas algumas dificuldades praticas, pois nem todos os documentos
solicitados foram disponibilizados, assim como a leitura de alguns foi bastante
prejudicada; seja pelo estado de conservacao, seja pela grafia usada.

119

Obteve-se acesso efetivo a trinta e um~ (31) inquéritos que versavam sobre

"120 & 0s casos sdo os mais variados, envolvendo desde o

“aparecimento de feto
encontro fortuito de um feto em local ermo, até a suspeita de aborto ou de
infanticidio. Todos, sem excecao, foram arquivados por falta de provas ou por ter o
delegado concluido pela ndo existéncia de crime, especialmente nos casos em que
a necropsia no feto atestava ter o mesmo nascido morto.

Um caso bem interessante foi de um inquérito*?! da 112 Pretoria do Rio de
Janeiro, datado de 1904, no qual um surdo-mudo, de nome “Pedro Nolasco”
encontrou um feto do sexo feminino, envolto por panos, nas aguas do rio Babil6nia,
sob a ponte que atravessava a rua Sao Francisco Xavier. Essa testemunha se

"122 & uym cabo do 22° Batalhdo de

utilizou do fato para acusar uma “creoula
Infantaria, seu desafeto. O feto foi levado para necropsia e os peritos concluiram que
a crianca nasceu viva, pois o exame dos pulmdes revelava que havia respirado.
Além disso, notaram fratura no cranio, o que indicaria um provavel infanticidio. No
entanto, o relatorio do delegado concluiu pela improcedéncia da acusacéao feita ao
cabo, que negou veementemente a autoria do crime. O inquérito foi arquivado por

falta de provas. Era muito comum, e isso pode ser atestado, pessoas procurarem a

19 A pesquisa na base retornou 33, mas s6 se pdde ter acesso a 31.

129 Apés verificacdo que alguns inquéritos de “aparecimento de feto” tratavam de investigagdo de
aborto e de infanticidio, houve entendimento que essa nomenclatura era usada para abarcar casos
que iam além do simples encontro de um feto ou recém-nascido morto, também incluindo hipéteses
de suspeita de autoaborto, aborto e infanticidio.

121 T78.0.1QP.1408 (1904) — SIAN, AN.

122 Forma com gue se referiam a uma mulher negra.
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autoridade policial para fazer falsas acusac¢des contra rivais e usar a policia para
vingangas pessoais.

Em outros dois documentos analisados, agora sobre “aborto” e néao
“aparecimento de feto”, foi possivel perceber como as desavencas entre vizinhos ou
parentes resultavam, muitas vezes, em acusacao de crime e até em processo e
prisdo'®. O mais intrigante foi um processo de habeas corpus, datado de 1915, em
que eram pacientes Evenina dos Santos e Ignacia Maria do Nascimento, presas na
Delegacia do 18° Distrito Policial sob as seguintes acusacfes: Evenina de ter
abortado (caso de autoaborto com prisdo) e Ignacia de té-la auxiliado. Alegaram no
pedido de liberdade que a noticia do crime chegou ao delegado por meio de cartas
andnimas, o que deixava entrever que se tratava de uma vinganca pessoal. Além
disso, o préprio delegado informou ao juiz que o exame em Evenina demonstra que
a mesma nunca pariu, nem teve parto recente e que o suposto “cadaver” de um feto
era, na verdade, uma boneca, “numa infeliz brincadeira”, nas palavras do préprio
delegado.

Apesar disso, as duas ficaram presas por mais de sete dias, incomunicaveis,
sem terem recebido nota de culpa ou qualquer intimacdo. O processo tem esse
relato dramatico, deixando claro que foi uma retaliacdo perpetrada por algum inimigo
dessas mulheres, mas termina sem uma continuagdo. Parece que faltam
documentos, pois ndo ha informac6es de como o juiz decidiu, nem de como ficou o
inquérito. Provavelmente elas foram libertadas e o inquérito arquivado.

Semelhante caso, porém ndo menos insolito que o anterior, foi um inquérito
de 1916, no qual Guiomar da Silva, solteira, doméstica e analfabeta, alega ter
sofrido aborto forcado por uma mulher de nome “Emilia”, que teria lhe forcado a
beber um abortivo (“beberagem”). Apds exame de aborto em Guiomar, 0s peritos
concluiram que ela nunca esteve gravida, o que teria afastado o elemento material
do crime de aborto. O processo acabou sendo arquivado, pois a historia toda néao
passou de uma invencdo. Além disso, ndo se chegou a encontrar a acusada de
nome “Emilia”, o acabou deixando duvidas se era mesmo uma vinganca ou se era

apenas insanidade mental, esta ultima hipdtese a mais provavel.

123 £S.0.1QP.1740 (1916) e CS.0.HCO.1602 (1915) — SIAN, AN.

124 €S.0.1QP.1740 (1916) — 52 Vara Criminal do Rio de Janeiro. SIAN — AN.



76

Outro inquérito’® de “aparecimento de feto”, datado de 1911, trata de um
caso em que um feto foi enterrado no quintal de casa e os vizinhos avisaram a
policia. A esposa de um soldado da brigada policial que trabalhava fora da cidade e
vinha pouco para casa ficou gravida e, surpreendida com a volta repentina do
marido, abortou e o enterrou no seu quintal. Alega que passou mal pela surpresa do
retorno do marido e que o enterrou no quintal por “ignoréancia”, por ndo saber que
era proibido. O inquérito ndo conseguiu apurar muita coisa, ademais, ndo se
conseguiu caracterizar o aborto, pois o exame no feto concluiu que ndao era um
“feto”, pois “ndao possuia forma humana”. Acabou arquivado por ndo se comprovar o
aborto criminoso. Neste caso ficou evidente a vigilancia e o julgamento morais sobre
esta mulher, pois se percebe nas entrelinhas certa desconfiangca em relagédo ao
comportamento sexual dela enquanto o marido estava fora a trabalho. A questéo
para a vizinhanca nao era o feto, nem o aborto, mas desmascarar uma eventual
“relacgao ilicita”.

Neste estudo, verificou-se que a grande maioria dos processos e inquéritos
gue se pbde ter acesso referentes aos “crimes de aborto” tem mulheres de camadas
populares envolvidas, geralmente domésticas e sem instrucdo (v. Anexo D). Havia
um ideal de mulher, a mulher casta, pura, aquela restrita ao ambito doméstico. As
mulheres envolvidas nos casos de aborto, ao contrario deste ideal preconizado,
eram mulheres que trabalhavam fora para ajudar no seu sustento e no da familia,
com comportamento bem distante do apregoado pela imprensa e pela sociedade.
Acabavam julgadas mais pelo comportamento social que pelo aborto em si.

O caso de Maria de Lourdes da Silva'?®, pobre, analfabeta, no qual acusa a
parteira Ramona Gimene de ter-lhe ministrado abortivo, é emblematico, pois
percebeu-se que ela s6 fez essa acusacdo depois que um vizinho seu foi a policia
denuncia-la, juntamente com outras vizinhas, por ter enterrado um feto nas
proximidades. Nesse inquérito, Maria de Lourdes tem a preocupacdo de mostrar
inocéncia a todo custo, dizendo que ndo sabia que o remédio ministrado era
abortivo, que néo tinha experiéncia prévia, pois jamais havia engravidado. O

inquérito ouviu diversas testemunhas, mandou exumar o “feto”, mas depois se

125 T8.0.1QP.3834 (1911) — SIAN, AN.
126CS.0.1QP.7444(1936) — SIAN — AN.
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verificou que seria impraticavel, pois muito pouco desenvolvido e sem ossificagéao.
Com isso, o0 delegado excluiu a apuracdo de crime de aborto, mas manteve a
acusacgao de enterrar “cadaver” (que cadaver, se “nao tinha forma humana”?) em
contravencdo dos regramentos sanitarios (art. 364, CLP)'?’. Essa foi mais uma das
contradicdes observadas no estudo.

O inquérito’® em que Francisca Maria da Conceicéo é acusada de ter batido
na filha e lhe provocado aborto sem consentimento € outro caso em que 0O
comportamento moral e social parece ter mais importancia que o crime de aborto em
si. E 0 mais interessante € que a acusada é quem foi primeiro a delegacia para
denunciar que a filha menor havia sido deflorada.

Durante a investigagao foi realizado “auto de exame de aborto criminoso” na
filha e os peritos chegaram a conclusdo de que nédo houve abortamento criminoso,
pois ndo puderam constatar quaisquer sinais de violéncia fisica. No entanto,
confirmaram que houve a expulsdo recente de um produto da concepgdo. O
delegado acabou arquivando o inquérito, pois parecia mais uma briga de familia.
Este inquérito deixa claro que também nas familias menos abastadas e mais
desestruturadas as exigéncias da moral e dos “bons costumes” ndo davam
descanso. As mulheres eram constantemente vigiadas e qualquer “escorregada” era
uma mancha a sua honra. E esta deixava qualquer discussédo sobre bem juridico
(vida do feto e vida da mulher) em segundo plano.

Foi observado também um processo*®®, envolvendo Maria Ferreira de
Mendonca (menor e prima do acusado), de 1914, que € bastante tragico e
igualmente desvela o codigo moral do periodo. A denuncia (peca acusatéria) do
promotor revela que, Maria, sob promessa de casamento, foi deflorada por seu
primo, de nome Paulo Ferreira das Chagas. Quando este descobriu que a prima

estava gravida passou a oferecer-lhe uma substancia abortiva por medo de tudo vir

27 Art. 364 - Inhumar cadaver em contravencdo dos regulamentos sanitarios, ou transportal-o

paraféra do cemiterio, salvo o caso-de exhumagdo competentemente autorisada:
PENA - de prisao cellular por um a seis mezes.

Paragrapho unico - O facultativo que, sem designio criminoso, passar certiddo de obito de individuo
gue depois se reconhega que estava vivo ainda, incorrera nas penas de multa de 100$ a 200$000 e
privacdo do exercicio da profissdo por um anno.

128 £S.0.1QP.2230 (1912) — SIAN — AN.

129 €5.0.PCR.1350 (1914) — SIAN — AN.



78

a tona. No decorrer do inquérito ndo se pdde verificar com seguranca se a
substancia era mesmo abortiva, mesmo assim o inquérito seguiu adiante e a peca
acusatoria do promotor foi recebida. No curso do processo, a menor, vitima, tomada
pela vergonha e pela exposicdo da sua desonra cometeu suicidio. O processo
acabou prescrevendo e ndo houve prisdes, soO o fim tragico de uma jovem moca que
vivia uma época em que ter honra valia mais que a vida.

Em outro caso, um inquérito’*

que apurou a morte de Judith Borges
Monteiro, ocorrido também em 1914, é dos mais funestos, muito embora tenha
terminado como quase todos os pesquisados: arquivado. Izidoro Borges Monteiro,
pai de Judith, denunciou José Ramos, companheiro da mae de Judith, por ter
provocado aborto, por meio de substancias abortivas, em sua filha, o que a teria
levado a 6bito. O que se revelou durante as investigacdes foi que Judith, de 25 anos,
morava com a mae e o companheiro desta, de nome “José Ramos”. Este, além de
maltratar a mae de Judith, mantinha relacdes sexuais com a enteada. Quando esta
apareceu gravida, o aborto foi o0 meio que ele encontrou de manter em segredo tais
“relacbes ilicitas e imorais”. O médico demorou a emitir atestado de o&bito por
desconfiar de acdo criminosa, até porque a causa da morte revelada foi choque
hipovolémico™! por hemorragia uterina. Apesar dos esforcos do pai, a mae de Judith
defendeu o acusado e nada ficou cabalmente comprovado. As investigacdes tiveram
de ser encerradas.

Em inquérito datado de 1938 investigou-se “Maria de tal” pelo crime de aborto
que resultou na morte de Maria Luiza Bessa, de 24 anos, solteira, funcionaria de um
banco (um dos raros casos em que a vitima ndo era domeéstica). No decorrer do
inquérito, apuraram que “Maria de tal” seria Maria Pavlak, parteira. Esta, no entanto,
negou tudo em seu depoimento a policia. Somente apds a morte € que o médico
esclareceu que ndo se tratava de apendicite, mas de perfuracdo do Utero e do
intestino delgado em razdo de manobras abortivas violentas. Nos depoimentos
prestados pelas testemunhas fica patente a vergonha, o embaraco e as tentativas de

todos de manter as circunstancias do crime em segredo. Em seu testemunho,

130 72.0.1QP.1042 (1914) — SIAN — AN.

BLEo choque fatal causado perda excessiva de sangue.
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Alexandra Krupenevitch, enfermeira que atendeu a vitima, relatou ter presenciado a
falecida pedir perddo para sua mae, em seu leito de morte, por “ter sido
desobediente”*2. A vida mais uma vez perde para a honra e para os padrdes morais
impostos. Apesar dos esfor¢cos dos policiais, 0 inquérito acabou como a maioria:
arquivado.

Outro caso que escandalizou por sua tragicidade foi o de Maria Rosa
Martins'*® e foi um dos poucos processos em que houve a prisdo efetiva. O evento
foi cercado de mistério e de detalhes horripilantes, bem explorados pelo periodico “A
Noite” e pela peca acusatdria da promotoria. Maria comecgou a passar muito mal no
meio da rua, agonizando de dor. Nao conseguia dizer sequer seu nome aos
transeuntes e acabou morrendo na calgada, antes de o socorro chegar. O corpo foi
levado para o necrotério publico como indigente. Ao realizarem a necropsia,
descobriram a cabeca de um feto dentro de um Utero completamente dilacerado. A
policia passou a investigar para descobrir guem era a morta e quem a havia matado.
O jornal “A Noite” ajudou muito neste caso, divulgando as caracteristicas da vitima
para elucidar o evento. Ao fim, chegaram ao nome de duas parteiras, porém a
sentenca condenou apenas uma delas a seis anos e um més de prisdo. A outra foi
absolvida. Em sede de apelacdo, curiosamente, a que havia sido condenada foi
absolvida do crime de aborto seguido de morte (art. 300, § 1°, CLP), mantida a
condenacéo por exercicio ilegal da funcao de parteira (art. 156, CLP).

O mais revelador é a descricdo da vitima, tanto no jornal, quanto nos autos do
processo, como uma mulher de “temperamento dificil”, incapaz da candura
necessaria a manutencdo da familia de do lar. Relatam que residia ainda com o
marido para evitar “escandalo”, mas os dois estavam separados e ela “ndo devia
mais obediéncia” a ele devido a separacdo e ao seu “temperamento”. Em razao
disso, acabou morrendo na “ansia de encobrir uma falta”. Sequer fica claro se o filho
era fruto das tais “relagées ilicitas” (fora do casamento). A essas mulheres nada

mais restava quando a honra era o bem juridico mais valorizado.

1%267.0.1QP.22570 (1938) — SIAN — AN, fl. 97.

138 £S.0.PCR.6998 (1933) — SIAN — AN e Jornal “A Noite”, 1933, ed. 07762 (1).
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Outro processo™** em que a ré foi presa foi um de 1919, no qual Ambrosina
Magalhdes Delgado foi acusada de ter provocado aborto em Maria Vieira da Silva
(doméstica, solteira, analfabeta), que veio a falecer em seguida. No entanto, em
razdo de o laudo do Instituto Médico-legal ter sido inconclusivo sobre se houve
mesmo aborto, a capitulacdo do crime néo foi a do art. 300, §1°, CP 1890, mas a do
art. 301 do mesmo dispositivo legal. A ironia estd em que o crime do art. 301 é
também crime de aborto, s6 que com consentimento da gestante e sem o aumento
da pena pela morte. A morte é sé um mero detalhe na vida ja inumanizada dessa
mulher.

Houve também uma série de inquéritos em que se investigava aborto como
resultado de violéncia fisica contra a mulher**®. Todos acabaram arquivados por falta
de provas suficientes para dar inicio a um processo. Em alguns casos, 0o exame
meédico deixava duvidas se o aborto havia sido mesmo consequéncia da agressao;
em um caso especifico, ndo se chegou a descobrir 0 agressor; em outro, a mulher
alegou que caiu da escada para defender seu companheiro. Era muito comum a
mulher fazer esse tipo de alegacao (quedas, escorregdes, acidentes domeésticos)
para proteger o companheiro ou para se livrar de uma acusacao de autoaborto.

Foram poucos os casos de autoaborto vistos nesta pesquisa: ao todo, seis (v.
Anexo C) e, quando as mulheres ndo alegavam uma queda, um acidente, a
necropsia no feto atestava que o mesmo havia nascido morto e o inquérito era
encerrado. Ao contrario das interminaveis discussfes travadas nos manuais
juridicos que vimos, com que subsidios o delegado poderia prosseguir a
investigagdo para atestar se a morte no ventre se deu de forma criminosa, quando

apenas a palavra da mae existia — ou no maximo uma autopsia inconclusiva?

%% CS.0.PCR.3046 (1919) — SIAN — AN.
1%5CS.0.1QP.2352 (1918): inquérito arquivado que apurou crime de aborto decorrente de agressdo
fisica do “amasio”; CS.0.IQP.1918 (1917) : inquérito arquivado no qual marido é acusado de agredir
mulher e, como consequéncia, provocar aborto na mesma;MW.0.IQP.1493 (1907): inquérito
arquivado em que companheiro é acusado de agredir mulher e de fazé-la abortar; OR.0.IQP.8747
(1906): aborto apos pancadas de agressor nao identificado e, por isso, o inquérito foi arquivado;
70.0.1QP.10555 (1930): inquérito arquivado de aborto provocado por espancamento cometido pelo
companheiro. Nada foi comprovado; 70.0.1QP.9291 (1929): inquérito arquivado de agressao e aborto
provocado por marido na esposa; CR.0.IQP.626 (1909): inquérito arquivado de aborto por agressao
fisica.
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Fernandes (1972, p. 132-133), em obra que estuda o aborto e o infanticidio,
ressalta que, como se trata de crime da competéncia do Tribunal do Juri (art. 29, Lei
263, de 23 de fevereiro de 1948), o Conselho de sentenca (formado pelos jurados)
acaba se identificando com a situacao dificil atravessada pelas acusadas, deixando
de analisar o delito em seus aspectos técnico-legais e absolvendo na maioria dos
casos. Observa, contudo, que o mesmo tratamento ndo € dispensado a terceiros,
quando participes do delito. O Juri, segundo Fernandes, tem aversdo a parteiras
“curiosas”, imperitas e a médicos inescrupulosos. Estes, muitas vezes, escapavam
dos rigores da lei por conseguirem mascarar 0 aborto provocado e também por
terem melhores advogados, jA que geralmente pertenciam as classes mais
abastadas'®.

Em interessante estudo, Rohden (2003, p. 123 e 125), partindo da analise de
textos médicos e dos depoimentos em inquéritos e processos que analisou, afirma
que esses crimes surgem, na maioria dos casos, como um meio tragico e
desesperado de restringir o numero de filhos. Uma ocorréncia nesse sentido foi um
inquérito™*’ da 82 Pretoria do Rio de Janeiro em que se investigou uma suspeita de
infanticidio. O exame de infanticidio provou que o feto nasceu vivo e que a causa da
morte foi asfixia por sufocamento. Os pais foram considerados suspeitos, mas o
delegado acabou arquivando por ndo conseguir provas suficientes.

A pesquisa demonstrou que o aborto € um crime que ndo costuma ser do
interesse da policia nem da Justica na pratica. SO vinha a luz quando uma mulher
passava muito mal ou morria em situacdo que levantava suspeitas e era a mesma
pobre, sem um médico de familia, sem uma familia “com honra para salvaguardar”
para ocultar a verdade, “o escandalo”; ou quando um feto aparecia morto e “tentava”
contar a sua historia, quase sempre sem sucesso.

Pode-se inferir, nesse sentido, que era bem provavel que também as
mulheres das classes mais abastadas praticassem o aborto em escala consideravel,
mas seus atos merecessem tdo somente a atencdo dos meédicos e néo da policia,

como ocorria com as mulheres pertencentes as classes menos favorecidas. O

% processos em gue médicos foram a julgamento, mas nao foram condenados, nem presos:

Processo CS. 0. PCR. 5883 (1931) — 52 Vara Criminal do Rio de Janeiro; CS. 0. PCR. 7644 (1935) —
52 Vara Criminal do Rio de Janeiro.

37 OR.0.IQP.6132 (1908) — SIAN — AN.
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segredo preservava a honra e, como esses documentos mostraram, esta tinha mais
valor que a vida. Talvez por isso, apenas uma pequena parcela do problema social
do aborto era levada ao conhecimento da policia e, consequentemente, da Justica.
O que foi visto foram tragédias, conflitos familiares, vergonha e embaraco. A
policia pouco ou quase nada podia fazer. As investigacdes escancaravam a pendria,
o sofrimento, o abandono, a desinformacdo, a constante vigilancia moral e a
violéncia que atingiam muitas mulheres. Além disso, ficava evidente a impoténcia da
lei para proteger o tao falado “bem juridico duplo” dos manuais: a vida do feto e a
vida da mulher. Tratava-se de uma lei hipocrita, uma lei que condenava mulheres e
fetos antes mesmo do crime de aborto acontecer. S&o vidas abandonadas pelo
direito, que ndo tém mais valor e seu exterminio jA ndo comove, nem provoca nada
além de negligéncia. A criminalizacdo é apenas um dispositivo biopolitico de
normalizacéo e controle dos corpos femininos, por meio de uma lei de exce¢ado que

pune mulheres das classes mais pobres da sociedade.
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3 O CRIME DE ABORTO NO CODIGO PENAL DE 1940 (1940 -1950): QUE VIDA
IMPORTA?

O chamado “Estado Novo” (1937 a 1945) surgiu com a outorga da
Constituicdo de 1937 por Getulio Vargas em novembro do mesmo ano. Conhecida
como “Carta Polaca”, foi elaborada pelo entdo Ministro da Justica, Francisco
Campos, sob a influéncia de diversas Constituicbes Europeias de vertente
autoritaria, como as da Espanha e da Italia. Foi um periodo turbulento que comecou
com a Revolugdo de 30 (inicio da chamada “Era Vargas”) e culminou com o
fechamento do Congresso Nacional e a decretagcéo de diversas leis de censura, com
a intencao de conter o avancgo do “liberalismo” e da oposigao.

A imagem da mulher construida nesse periodo ndo era muito diferente
daquela da mulher do século XIX, e a pesquisa de Nahes (2007, p. 17-18)
demonstra bem isso. Em seu estudo, verificou que as publicacdes dessa época
passaram a enfatizar a importancia da mulher do lar como um dos pilares de um
Estado autoritario em ascensdo. As mulheres, que no inicio do século XX vinham
tomando o0s espacos publicos, principalmente aquelas das classes menos
abastadas, passaram a ser “bombardeadas” com estratégias para restringi-las ao
ambito doméstico®®.

O Cddigo de 1940, Decreto-lei 2848, de 7 de dezembro de 1940, foi
elaborado nessa fase turbulenta da Histéria, fruto de projeto do Prof. Alcantara
Machado, da Faculdade de S&o Paulo. Em agosto de 1938, a versdo completa foi
entregue ao governo. No entanto, o referido projeto apenas serviu de ponto de
partida para o definitivo, que passou por uma comissao revisora formada por juristas
de renome como: Nelson Hungria, Roberto Lira, Narcélio de Queir6z e Vieira Braga,
além da colaboragéo de Costa e Silva (BRUNO, 1959 [1956], p.169).

138 “Numa época politicamente conturbada como essa, as lutas feministas que aparecem nos anos
20, com a ascensdo do comunismo na RuUssia, as reivindicagbes da mulher operaria, do sufragio
feminino vao, no Brasil, experimentar uma pausa ou até mesmo um retrocesso, uma vez que a
politica tradicionalista e a ditadura do Estado Novo interessava, sobremaneira, manter a mulher presa
ao lar, a cuidar da prole sem visivel interferéncia no caos politico que se anunciava. A visdo da
dicotomia feminina: mulher do lar / mulher prostituta, a valorizacdo dos trabalhos do lar, do cuidado
com os filhos e maridos, em detrimento do trabalho fora do lar, sdo uma consequéncia previsivel do
autoritarismo e do cerceamento de liberdades que se anunciava cada vez mais iminente nos anos 30”
(NAHER, 2007, p. 27-28).
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O trabalho final, revisado e alterado, foi apresentado em abril de 1940 e
promulgado em 7 de dezembro de 1940, publicado no Diario Oficial em 31 de
dezembro do mesmo ano e com data de vigéncia para 1° de janeiro de 1942, uma
vacatio legis estendida em funcdo da importancia das modificacOes trazidas pela
nova lei.

O Cadigo foi dividido em uma parte geral e uma parte especial. Esta ultima
distribuiu os tipos penais em onze titulos assim descritos: 1. Crimes contra a pessoa;
2. Crimes contra o patriménio; 3. Crimes contra a propriedade imaterial; 4. Crimes
contra a liberdade ou organizacdo do trabalho; 5. Crimes contra o sentimento
religioso e contra o respeito aos mortos; 6. Crimes contra 0os costumes; 7. Crimes
contra a familia; 8. crimes contra a incolumidade publica; 9. Crimes contra a paz
publica; 10. Crimes contra a fé publica; 11. Crimes contra a Administracao publica.
Cada um desses titulos subdividindo-se em capitulos que representam o respectivo
bem juridico tutelado.

O titulo dos crimes contra a pessoa possui seis capitulos, o primeiro deles
cuidando dos crimes contra a vida, onde se situa o crime de aborto. Importante
ressaltar que o crime de aborto ndo sofreu nenhuma alteracao desde o inicio de sua
vigéncia, a excecdo daquela trazida no bojo do julgamento da ADPF 54, datado de
2012"3°:

O cdbdigo estabeleceu trés modalidades de aborto criminoso: o autoaborto
(art. 124, 12 parte) e o consentimento da gestante para que outro Ihe provoque (art.
124, 22 parte); o aborto provocado por terceiro com consentimento da gestante (art.
126); e o aborto provocado por terceiro sem consentimento da gestante (art. 125). O
art. 127, CP trata do aborto qualificado™®; o art. 128, 1, do aborto necessario; e o art.
128, Il do aborto quando a gestacéao foi decorrente de estupro (também chamado de
aborto sentimental). Além disso, excluiu a minorante da pena que havia no cédigo

anterior para o aborto praticado para ocultar desonra da mulher. No entanto, admitia-

39 O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a acdo para declarar a

inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢éo da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cédigo Penal, contra os votos dos
Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam
condi¢cbes de diagnostico de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os
votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam
improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.
Plenério, 12.04.2012. Ac6rdao, DJ 30.04.2013.

140 Hoje ndo se fala mais em aborto qualificado, mas em aborto majorado pelo resultado.
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se, a0 menos nos primeiros anos de vigéncia do codigo, que o juiz pudesse levar em
consideracao esse fato, caso presente, para a quantificacdo da pena a ser aplicada.

Passa-se, agora, ao estudo da legislacéo:

TITULO |

DOS CRIMES CONTRA A PESSOA

CAPITULO |

DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusédo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesédo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

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

Aborto necessério

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

3.1 Principais comentadores

3.1.1 Nelson Hungria

Nelson Hungria foi um dos mais importantes penalistas da histéria do pais.
Fez parte da comissao de revisdo do projeto do Codigo Penal de 1940, além de ter
sido ministro do Supremo Tribunal Federal por dez anos, entre a década de 50 e 60.
Por isso a decisdo de comegar por ele.

Em sua obra “Comentarios ao Codigo Penal’, de 1958 (42 ed.), comenta em
detalhes o crime de aborto no seu volume V. Seguindo os padrbes dos manuais de

Direito desde o século XIX, ele vai a Roma e a Grécia para mostrar uma
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“evolugao”*! histérica do crime de aborto. Hungria, desde o inicio ja4 se coloca
contrario a pratica de aborto quando escreve (HUNGRIA, 1958, v. 5., p. 273): “na
época atual generalizou-se, entre todos os povos civilizados, a incriminacdo do
aborto provocado, seja qual for a fase da gestacéo, ndo tendo passado de efémera
e deploravel experiéncia, em alguns paises, a legislacdo permissiva de tal préatica.”
(grifo nosso).

Em seguida traz uma curiosidade do direito comparado: o codigo soviético de
1926, que permitia o aborto com consentimento da gestante, desde que realizado
por pessoa habilitada e em condicBes de higiene. Nesse caso, 0 aborto tinha por
bem juridico a protecdo da saude da gestante, ndo apenas a vida do feto. Ato
continuo, no entanto, informa que tal lei foi modificada em 1936 para abolir a
liberdade do aborto consentido, o que teria sido correto na opinido do autor, que
considera o aborto “um ato profundamente imoral e anti-social” (Ibid., p. 284).

Depois, prossegue trazendo as mesmas discussdes de quando comentou a
anterior codificacd@o. Vai repetir que foi o médico francés de nome Klotz-Forest quem
primeiro iniciou a campanha contra a incriminacdo do aborto, resgatando a ideia
romana de que o produto da concepcéo € parte das entranhas da mulher, podendo
esta dispor livremente de seu corpo. O feminismo “exasperado” do inicio do século
XX, nas palavras de Hungria, que, segundo o autor, teria assumido “propor¢des de
um fendmeno de patologia social” teria se aproveitado desse argumento para
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defender a liberacdo do aborto Essa visdo preconceituosa do movimento

feminista alinha-se ao periodo histérico conturbado e ao retrocesso vivido por esse
movimento durante o Estado Novo, uma ditadura que apregoava as virtudes da

mulher restrita ao lar e ao cuidado com a prole*.

Y Incursées histéricas para introduzir um tema do presente, como se houvesse uma linha reta,

neutra e ndo histérica entre os institutos do direito do presente e aqueles desde os mais remotos
tempos, prestam-se mais ao desconhecimento que ao conhecimento da Histéria.

2 Em pesquisa no Arquivo Nacional, encontrou-se um documento da Federac&o Brasileira pelo
Progresso Feminino, datado de 1932, no qual Inés Teltscher escreve uma carta & adoentada Bertha
Lutz para cobrar uma maior radicalidade do movimento feminista, que deve ir além da busca pelo
direito ao voto, para demandar a liberdade sobre o proprio corpo e o direito da mulher de escolher se
quer ou ndo ter um filho: “Pois é I6gico que a mulher que ndo deseja o filho é porque ndo estd em
condicdes de crial-lo. Estabeleca-se desde ja a egualdade dos sexos!” (Q0.ADM.COR.A932.76).

143 «O direito ao voto e a profissdo de professora de primeiras letras — “as normalistas” — eram as
Unicas conquistas sociais permitidas, uma vez que preservavam a visdo da mulher educadora “de



87

Da mesma forma que nos comentérios ao codigo anterior, Hungria refuta o
argumento da inocuidade da pena para inibir a frequéncia desse tipo de crime com a
seguinte sentencga, no minimo tautologica: “Ora, com este raciocinio ter-se-ia de
concluir, logicamente, pela abolicdo dos codigos penais, porque éstes nao
conseguem eliminar, de todo, a criminalidade em geral.” (Ibid., p. 281). E para
rejeitar o argumento de que apenas as mulheres mais pobres é que sofrem o0s
rigores da lei, apenas afirma, como o fez em 1937, que “a punigdo do aborto ndo se
justifica apenas como proteccdo de uma spes hominis, mas também como protec¢éo
a vida ou saude da prépria gestante”, fugindo da reflexdo e do debate que este
argumento traz. (Ibid., p. 282).

Hungria (Ibid., p. 277) defende que o aborto deve ser considerado crime em
qualquer fase da gestacdo e que o feto se trata de uma vida independente, e néo
parte das entranhas da mae. Além disso, assevera que, mesmo que nao se
considerasse essa autonomia do fruto da concepcéo, “o direito ao abérto livre, por
parte da mée, colidiria com o inegavel direito a prole por parte do pai, como, alias, ja
reconhecia o direito romano”. Essa questéo do direito a prole € um recurso retoérico e
“machista”, pois 0 que vimos na pratica € que a maioria dos casos de crime aborto
que chegou a policia envolvia mulheres solteiras e vilvas, sendo raros os casos de
mulheres realmente casadas.

O autor entende (Ibid., p 288) que o crime de aborto € crime de dano, sendo
necessario, para a sua consumacao, que o feto morra dentro ou fora do utero (nédo
considera que a expulsao do feto do Utero seja condicdo necessaria e suficiente
para a caracterizagcdo do aborto, mas sim a interrupcdo da gravidez com a morte do
produto da concepc¢do). Estabelece, assim, os elementos essenciais do crime de
aborto: o dolo; a gravidez; o emprego de meios dirigidos a provocacdo do aborto; a
morte do produto da concepcdo. Sem qualquer desses elementos ndo se pode
determinar que o crime de aborto tenha ocorrido. Admite, portanto, a tentativa do
aborto quando a morte do feto ndo ocorre, ainda que este sobreviva com vida
“desfalcada” ou “exigua”.

Nessa questdo da vida, Hungria vai além para afirmar que ndo € preciso que

o produto da concepcéo seja vital, ou seja, que tenha viabilidade, pois o alvo da

criangas”; na época, as carreiras de professor de segundo e terceiro graus eram,
predominantemente, exercidas por homens” (NAHER, 2007, p.28).
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protecdo penal € o germe da vida humana e, desde que esteja vivo dentro do utero e
ndo seja um fruto patolégico (como a mola hidatiforme, por exemplo), havera crime
de aborto, mesmo que nao tivesse capacidade para viver fora do utero. O que se
pode notar € que nado se finge mais que o bem juridico a ser tutelado € também a
salude e a vida da mulher como faziam os comentadores do cédigo de 1890,
tampouco a questdo é a vida do feto, j& que havera crime mesmo que nao tenha
chance de sobreviver fora do utero.

Sobre a tentativa, afirma que ndo é caso de isencdo de pena nem de
impunidade, pois ndo se pode tolerar um ato “imoral” e que gera danos a
“‘indeclinaveis” interesses sociais (Ibid., p. 306). A questdo da tentativa foi bastante
debatida pelos comentadores do cédigo de 1830 e o que observamos é que, na
pratica, a tentativa pouco ou nada importa. A dificuldade da prova se imp6e como
obstaculo muitas vezes intransponivel. Além disso, existem juristas que defendiam a
impunibilidade da tentativa para evitar “escandalosa” publicidade, o que levaria a
“graves perturbacdes da paz” no seio das familias'*°.

Pouca coisa mudou nesses primeiros anos de vigéncia do cédigo de 40 em
relacdo ao que vigorava sobre este crime na anterior codificacdo. Nado s6 na

legislac@o, como também na forma de a doutrina abordar o tema.

3.1.2 Edgar Magalhdes Noronha

Na lista dos maiores penalistas atuais, Magalhdes Noronha foi Procurador de
Justica do Estado de Séo Paulo, advogado e professor de Direito Penal.

Na obra Direito Penal, no volume que trata dos crimes contra a pessoa e
contra o patrimoénio, comenta o crime de aborto de forma detalhada.

Comeca o capitulo 1V do livro conceituando aborto como sendo a interrupcao

da gravidez (antes do parto) com a consequente destruicdo do produto da

Y Em uma passagem, quando comenta sobre a necessidade de se punir a tentativa, Hungria chega

a colocar, entre parénteses, que um dos interesses tutelados pela lei é também a salde da gestante
(Ibid., p. 306).

%% Carrara citado por N. Hungria em seus Comentarios ao Cédigo Penal, 1958, v. 5, p.305.
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concepcdo, seja ele ovo, embrido ou feto'®. N&o considera a expulsdo do feto
condicao necessaria para a caracterizacdo do aborto (NORONHA, 1969, v. 2, p. 51)
0 gque, na pratica, dificulta ainda mais a questdo da probatoria.

Na mesma linha dos autores do periodo, entende que o bem juridico tutelado
€ a vida em formacdo; mesmo que nao seja uma vida autbnoma, € uma vida em
potencial e que, portanto, merece ser protegida pelo direito, da mesma forma que
Hungria entende que ndo importa a vitalidade e viabilidade fetal, sendo crime de
aborto a interrupcéo de gravidez em qualquer das suas fases (lbid., p. 54).

A forma de comentar o dispositivo legal estd bem similar aos comentéarios de
Hungria, muito embora mais concisa. Entretanto, justica seja feita, foi um dos poucos
gue trouxeram um caso concreto para ser analisado. Noronha (Ibid., p. 55) expde
um fato complexo que Ihe foi submetido a andlise: um individuo desferiu uma facada
no ventre de mulher gravida de nove meses com a intencdo de mata-la e também de
matar o fruto da concepcao, de outra forma teria desferido a facada em outro lugar.
No entanto, ndo mata a mulher, nem ela sofre abortamento. Como estava no final da
gestacao, dias depois entra em trabalho de parto e d4 a luz uma crianca que vem
falecer dez dias depois, em consequéncia do ferimento que Ihe foi produzido quando
a mae levou a facada.

Noronha (Ibid., p. 55-56) concluiu que houve tentativa de homicidio da mulher,
mas ndo houve aborto, nem tentativa de aborto, pois o feto nasceu a termo. Entao,
concluiu tratar-se de homicidio consumado do bebé. Entende que seria uma
desproporcionalidade n&o se pensar assim, uma vez que o feto nasceu vivo e veio a
morrer ja “ser humano” devido a uma acdo causal do agente. Para Noronha, o caso
nao poderia ser aborto, mas também nao poderia ser tentativa, pois se estaria a
‘premiar a conduta do agente”. A explicacdo de Noronha é no sentido de que o
crime teria se consumado quando o feto ja era “criatura humana” e, por isso,
realizou-se o verbo do tipo, que é “matar alguém”, muito embora a agéo tenha sido
anterior. E sentencia (Ibid., p. 57): “em tais circunstancias néo é absurdo considerar-

se, desde o instante do ferimento, o feto como pessoa”. Entende que n&o atende a

146 Considera “ovo” o produto da concepc¢do nas primeiras trés semanas de gestacéo; “embrido” o

produto nos trés primeiros meses; e “feto” dos trés meses ao final da gestagdo (NORONHA. 1969,
v.2, p. 52).
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principios elementares de justica (ndo cita quais) considerar este caso como
tentativa de aborto, ja que o feto nasceu vivo.

Caso semelhante aconteceu no Rio de Janeiro recentemente. Uma gestante
foi baleada no ventre e o bebé nasceu vivo, porém, mesmo com todo cuidado
hospitalar, veio a falecer dias depois em decorréncia dos ferimentos. Mesmo hoje a
pergunta € atual e ndo é de resposta imediata: qual o crime? Homicidio ou aborto?

O marco inicial da vida enseja debates em diversos campos, dentre eles o
juridico, religioso e filosofico. No Direito Penal brasileiro tem prevalecido que a vida
intrauterina (“vida em potencial”’) tem inicio com o inicio da gestagao, mas nao
entram em detalhes se seria com a fecundacdo ou com a nidacdo (fixacdo do
embrido no Utero materno). Tem-se no caso concreto que a conduta foi praticada
em face da vida intrauterina, mas a morte se concretizou quando ja havia atingido
a vida extrauterina (apés o parto).

Hoje, a parte geral do cédigo penal (modificada pela reforma de 84) ajuda a
solucionar tal imbroglio, pois o art. 4°, adotando a teoria da atividade, considera
praticado o crime no momento da acdo ou omissdo, ainda que outro seja o
momento do resultado. Assim, o dolo enquanto elemento subjetivo da infracdo e
indicativo da tipicidade penal deve hoje ser aferido no momento da agdo ou
omissdo. Entdo, atualmente, a solucdo seria diversa daquela dada por Noronha,
pois haveria tentativa de homicidio da mulher e aborto do feto.

Noronha entende que o crime de aborto s6 pode ser doloso, ndo admitindo a
modalidade culposa e esse tem sido o entendimento da maioria dos doutrinadores.
Ele dispensa a exigéncia de certeza de gravidez, coisa dificil no inicio da gestacdo,
mas exige uma “crenga fundamentada na prenhez” (lbid., p. 57) e o emprego de
meios idéneos para a provocacao do aborto.

O autor afirmou ao comentar o aborto necessario (art. 128, 1) que melhor
teria andado o legislador se estabelecesse “ndo ha crime” em lugar de “ndo se
pune”, pois se trata de hipotese de verdadeira exclusdo da ilicitude e ndo de
exclusdo de punibilidade. Esse é o entendimento que era adotado pela maioria dos
penalistas a época e que vigora ainda hoje.

Sobre o aborto decorrente de estupro (os autores dos primeiros anos de
vigéncia do codigo escrevem “aborto de estuprada”), entende que essa excludente

atende aos apelos daqueles que entendem n&o ser humano a imposi¢do a mulher
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de gerar um fruto de uma violéncia. Noronha também exige que seja feita a prova
cabal de que houve estupro, o que é muito dificil na pratica, mas ndo exige
sentenca criminal transitada em julgado, pois “em comarcas como as de S&o
Paulo, Rio de Janeiro e outras, até a sentenca transitar em julgado, a mulher (...)
podera ser mée duas ou trés vezes” (lbid., p. 63).

Assim como outros doutrinadores da época, traz a hipétese de aborto
eugeneésico, que € aquele para evitar o nascimento de criancas com deformidades
fisicas e mentais. Como todos os demais, traz um apanhado de legislacéo
estrangeira para afirmar que a maioria proibe esse tipo de pratica e 0 nosso codigo

nao é diferente.

3.1.3 Anibal Bruno

Este autor foi professor catedratico da Universidade de Recife, onde lecionou
por muitos anos. Em seu livro, “Crimes contra a pessoa”, analisa o titulo do cédigo
penal que abarca o crime de aborto.

O crime de aborto sera estudado no capitulo V do livro, que foi estruturado
como um manual com comentéarios ao cédigo. Primeiro, trata do crime de aborto de
forma geral, fazendo uma breve introducéo historica, destacando que no principio
(diga-se, em Roma, nos seus primordios), o aborto era tratado com indiferenca pelo
direito, s6 depois vindo a ser criminalizado como frustracdo da esperanca do pai de
ver formada a sua descendéncia.

Depois, passa a uma ainda mais curta introducdo do crime de aborto no
direito brasileiro, onde aborda en passant o crime nos cédigos de 1830 e 1890, para
finalmente passar a analise do tipo penal de aborto propriamente dito.

Conceitua aborto como sendo a destruicdo da vida do ser humano em
formacdo desde o inicio até o momento em que comeca o processo do parto,
destacando como bem juridico a vida do ser humano em formagdo (BRUNO, 1975,
p.56). Diferentemente dos comentadores do Codigo de 1890, o bem juridico ndo

seria duplo, ndo abarcando a saude e a vida da mulher.
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Entende o autor que € importante que a doutrina e a jurisprudéncia definam o
aborto, ja que a legislacdo adotou formula indeterminada (“provocar aborto”). Assim,
propée uma conceituacdo de aborto como sendo a interrupcdo do processo
fisiolégico de gestacédo, com a consequente morte do feto.

Exige a prova de que o “ser em formacgéo ainda vivia quando se praticou a
acao abortiva e de que em consequéncia dela € que veio a morrer” (Ibid., p. 161). Na
teoria parece simples, mas na pratica o que mais se percebe € a dificuldade de se
fazer esse tipo de prova, ainda mais se levando em conta que o autor defende que a
protecdo penal se da em qualquer fase da evolucdo do ser em formacao, desde
embrido até feto. Apesar de entender dessa forma, ressalva que 0s meios
preventivos da concepgéo ndo devem ser considerados aborto.

Admite que os meios para se efetuar o aborto podem ser os mais diversos
possiveis, desde que se mostrem capazes de produzir a morte do feto e que haja o
dolo direto de produzir este resultado.

Admite a tentativa no caso de o feto sobreviver as manobras abortivas. Afirma
gue qualquer manobra quando o trabalho de parto j4 teve inicio sera caso de

homicidio ou infanticidio.

3.1.4 José Frederico Marques

Académico e magistrado de destaque, possui extensa obra de inegavel
importédncia para o direito brasileiro. Podem ser citadas, entre outras: Da

competéncia penal (1953), Curso de direito penal*’

(3 volumes., 1954), Ensaio
sobre a jurisdicdo voluntaria (1959), Tratado de direito penal (4 volumes., 1961),
Instituicbes de direito processual civil (5 volumes., 1958), Estudos de direito
processual penal (1960), Instituicbes de direito processual penal (4 volumes, 1961) e
Tratado de direito processual penal (2 volumes, 1980).

Apos dizer que o codigo ndo apresentou uma definicdo de aborto, conceitua-o

como sendo a interrupcdo voluntaria, intencional e artificial da gravidez com a

47 56 foi encontrado o primeiro volume no setor de obras raras da Biblioteca da FND, UFRJ, e que

nao tratava do crime de aborto.
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consequente morte do produto da concepcdo (MARQUES, 1961, 147-149). Entao,
considera elementos essenciais do crime de aborto: 1. a interrupgéo da gravidez; 2.
a morte do embrido ou do feto. Assim como os demais doutrinadores, destaca que é
prescindivel que haja a expulséo do feto do ventre materno.

Afirma que é para a defesa da vida humana que a lei penal prevé o aborto
entre as espécies delituosas. Entao, o bem juridico tutelado € a vida.

Destaca que o crime de aborto se desdobra em quatro espécies: 1.
autoaborto (art. 124, 12 parte); 2. provocar aborto sem consentimento da gestante
(art. 125); 3. provocar aborto com o0 consentimento da gestante (art. 126); 4.
consentir a gestante que terceiro Ihe provoque o aborto (art. 124, 22 parte). O ndcleo
comum do tipo penal é o verbo “provocar”, que é dar causa por qualquer meio apto a
causar a interrupcéo da gravidez (Ibid., p. 155-156).

Entende ser possivel a tentativa, caso o produto da concep¢ao ndo morra por
circunstancias alheias a vontade do agente. No entanto, admite que ndo se
enquadra nesta hipotese a aceleracdo do parto para antecipar o nascimento. A
questédo que se coloca, entdo, é como provar que a intengéo era apenas acelerar o
parto e ndo abortar?

Também ndo admite o crime na modalidade culposa, muito embora admita o
dolo eventual, o que é controverso.

Destaca-se que o autor critica veementemente a adocao do art. 128, Il, que
exclui a ilicitude do aborto quando resultado de crime de estupro, afirmando que
toda maternidade é sagrada e toda vida inviolavel (lbid., p 178).

E vai além, discordando de Noronha, ao ndo admitir o aborto sem a prova da
copula carnal praticada com violéncia ou grave ameaca, ndo permitindo que 0s
casos de violéncia presumida (menor de 14 anos a época) autorizassem a

interrupcéo da gestacdo com base no art. 128, II.

3.1.5 Heleno Cladudio Fragoso

Heleno Claudio Fragoso foi um importante penalista do século XX. Formado
em direito pela UFRJ no ano de 1951, foi professor da UERJ, da UFRJ e da
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Faculdade Céandido Mendes. Sua atuacdo como advogado ganhou destaque nos
anos da Ditadura Militar (1964-1985), quando atuou na defesa de diversos presos
politicos de peso na cena nacional, lutando pelos seus direitos humanos.

Em sua obra Licdes de Direito Penal, datada de 1958, sete anos ap0s a sua
graduacdo em direito pela UFRJ, comenta o crime de aborto no capitulo cinco do
primeiro volume, paginas 48 a 53.

N&o trouxe nenhuma novidade nos comentérios ao dispositivo, abordando o
tema de forma bem resumida e praticamente repetindo o que outros penalistas ja
vinham dizendo sobre o crime de aborto.

Comecou com brevissima explanacgéo historica, indo, como todos os demais
juristas estudados, a Roma. Depois, passou pelo direito germéanico e, por fim,
abordou rapidamente dispositivos dos anteriores codigos de 30 e de 90.

Em seguida, conceituou aborto como sendo a interrupcdo da gravidez, em
qualquer fase, com a consequente morte do produto da concepcdo (FRAGOSO,
1958, p. 49), ressaltando que a gestacdo ndo poderia ser patoldgica (molar ou
extrauterina), uma vez que em tais casos a interrup¢cao nao seria criminosa, ja que
hipétese de aborto necessério.

A expulsdo do feto sem a morte subsequente constituiria exemplo de
tentativa, uma vez que considera o crime de aborto material, que se consuma com a
morte do feto.

Depois, analisou o art. 127 (aborto qualificado), concluindo que a qualificacéo
pela lesdo grave ou pela morte sera aplicavel mesmo que o aborto nédo se verifique,
bastando apenas que tais resultados tenham decorrido dos meios utilizados para a
provocacao do aborto.

Por fim, comenta o art. 128 (aborto necessario e aborto sentimental). Com
relacdo ao aborto necessério (art. 128, I) entende tratar-se de hipétese de estado de

P 148

necessidade (art. 20, CP~™), mas sem a exigéncia de uma situacéo de perigo atual e

com a obrigatoriedade de médico habilitado para realiza-lo.

18 A parte geral do codigo de 1940 foi toda reformada em 1984 (Lei 7.209, de 11 de julho de 1984).
Antes dessa reforma, o art. 20 tratava da hipétese de estado de necessidade:

Art. 20. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

81° N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.
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O aborto sentimental (art. 128, 1), por sua vez, é aquele praticado quando a
gravidez resulta de estupro. Nesse caso, salienta ser necessario o consentimento da
gestante ou de seu representante legal, caso seja menor de idade ou incapaz por
outras circunstancias, devendo, igualmente, ser realizado por médico habilitado.

Fragoso (Ibid., p. 53) entende que nesses dois casos a antijuridicidade da

acdo de abortar € excluida de forma a torna-la licita.

§2° Embora reconheca que era razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, o juiz pode reduzir
a pena, de um a dois tercos.
Atualmente, o art. 20 dispdes sobre “erro sobre elementos do tipo”.
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CONCLUSAO

1. A doutrina penal dos periodos analisados pouco variava na forma de
comentar o tipo penal do aborto, abordando o tema quase sempre com 0 mesmo
esquema: introducdo histérica com ida a Roma; muitas citacdes de doutrina,
principalmente italiana e francesa; e comentarios técnico-juridicos sobre o tipo penal
de aborto e sobre alguns institutos da parte geral, s6 que pela lente do exemplo do
aborto. Exemplos geralmente excéntricos, sem muita correspondéncia com a
realidade pratica.

Além disso, a leitura dos principais autores de um mesmo periodo tornou-se
extremamente cansativa, pois era como reler o mesmo trabalho diversas vezes,
apenas com peqguenas alteracbes. Todos no formato de manuais técnico-juridicos
pairando sobre a realidade préatica, sem qualquer contato, sem qualquer dialogo,
como verdadeiros “autistas” sociais.

N&o se via discussfes sobre inquéritos, sobre processos, tampouco sobre
‘quando tem inicio a vida?”, “O que seria vida?”, “O que seria, entdo, vida em
potencial?”, “E quem teria direito de decidir sobre essa vida?”, “O direito, a religido
ou a méae?”. Todas essas questbes ndo aparecem nos textos juridicos. Todos
partem do pressuposto de que o crime de aborto protege uma “vida em potencial’ e
isto era o bastante. Afirmavam que o feto é pessoa em formacao, ou seja, uma
expectativa de vida e, por isso, o crime de aborto seria um crime contra a vida de
forma geral, pois haveria lesdo ao interesse relativo a aquisicdo da vida plena e da
personalidade civil por este ser'*.

Ressalte-se que ainda € bastante nebulosa a determinacdo de quando ocorre
o inicio da vida pela legislacéo brasileira, pois para o cédigo civil tem-se a protecao
desde a concepcéo; para a Constituicdo existe a protecdo (ndo absoluta) a vida,
mas sem precisar 0 momento em que surge o que se denomina vida; para o codigo
penal, também ndo h& nenhuma indicacdo precisa de quando a vida humana

passaria a ser juridicamente tutelada, mostrando o atraso da nossa legislagédo no

“YHUNGRIA, Nelson. 1937, p. 277.
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tratamento dessa importante questdo, que tem se mostrado um problema maior de
saude publica desde que se tem registro.

Em 1830 e em 1890, a moral da sociedade privilegiava a honra da mulher e
da familia mais que a vida de um ser em potencial. Se ndo fosse assim, nao haveria
a minorante “para ocultar desonra prépria”, mas 0s autores ndo entravam nessa
discussdo. O bem juridico era a “segurancga individual” no primeiro caso e a
“seguranga de pessoa e vida” no segundo, mas, de forma geral, pontuavam que era
a vida desse ser em formacédo. Sob a égide do cddigo de 1890 houve um esforco de
considerar o bem juridico como duplo, ou seja, ndo s6 a vida do ser em formacéao,
mas também a vida e a saude da mulher, principalmente em razao de ter indicado a
hipotese de aborto legal quando necesséario para salvar a vida da gestante. Mas
essa nova “roupagem” dada ao bem juridico ndo correspondia ao que acontecia na
pratica. Em 1830 n&o havia essa preocupacdo: o bem juridico de fato era a honra;

de direito, a vida em potencial. A mulher ndo entrava nessa conta.

2. Nem sempre (e até hoje se vé isso) € claro o interesse da justica e da
policia por eventos como o crime de aborto. Em verdade, os debates em torno da
criminalizagdo do aborto, por sofrerem forte influéncia de uma moral religiosa, séo
muito mais fervorosos que o efetivo “combate” a este tipo de crime. A verdade é que
raras as vezes se tem um inquérito de aborto e mais raros ainda Sdo 0S processos
envolvendo esse crime, pois a maior parte dos inquéritos acabam arquivados por
falta de provas; seja por se ter concluido que o feto nasceu morto (descarta
especialmente o infanticidio) ou por dificuldades praticas de se apurar o aborto
propriamente dito.

O que se infere é que as praticas eram toleradas em segredo desde que nao
viessem a publico, um pouco na linha do desvio de conduta sendo determinado pelo
controle social, 0 que se vé muito no estudo de criminologia. O aparecimento de um
feto, a morte de uma mulher em decorréncia do parto, a dentncia de um médico que
fora chamado quando a situacdo se agravou porque a parteira ou a familia,
geralmente menos abastada, ndo sabiam mais como proceder: todas essas
situacdes faziam com que a noticia de um possivel crime de aborto ou infanticidio

chegasse a esfera policial.
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Percebeu-se na analise dos inquéritos uma dificuldade muito grande para se
caracterizar o crime de aborto e uma preocupagdo maior em averiguar se 0 caso
poderia ser de infanticidio, dai os laudos médico-legais procurarem responder com
precisdo ao quesito sobre se nasceu vivo ou morto. Como critério usado, a
respiracdo ao nascer, averiguada por um teste chamado “docimasia hidrostatica de
Galeno”, recurso até hoje utilizado em medicina legal. Uma vez atestado que
nascera morto, o inquérito era imediatamente arquivado. Entdo as infindaveis
discussbes da doutrina sobre a desnecessidade da expulséo do fruto da concepcéao
para a configuracdo do crime de aborto perdem sentido, pois ndo importa se
consideram que o aborto pode ocorrer mesmo sem a expulsao (morte intrauterina); a

pratica dird o contrario.

3. O crime de aborto, no cédigo de 1890 (codigo penal dos Estados Unidos do
Brazil - Decreto 847, de 11 de outubro de 1890), esté localizado no Titulo X, que
trata dos crimes contra a seguranca da pessoa e vida, capitulo IV, artigos 300 a 302.
Trouxe algumas inovacdes em relacdo ao codigo criminal do Império (Lei de 16 de
dezembro de 1830), como a criminalizacdo do autoaborto e 0 aumento de pena para
o aborto provocado por terceiros, quando resulta em morte da mulher, o que sequer
vinha expresso na codificagao anterior.

O Cddigo Criminal do Império possui a seguinte redacao:

TITULO Il dos crimes contra a seguranca Individual

CAPITULO | DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA PESSOA, E
VIDA

SECCAO Il - Infanticidio

Art.199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.

Art.200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios
para produzir o aborto, ainda que este se nao verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante
de taes artes.

Penas - dobradas.

O Codigo Penal da Republica, por sua vez, possui a seguinte redacgao:

TITULO X
Dos crimes contra a seguranca de pessoa e vida
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CAPITULO IV

DO ABORTO

Art. 300. Provocar abérto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da concepcéo:
No primeiro caso: — pena de prisédo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: — pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si em consequencia do abodrto, ou dos meios empregados para
provocal-o, seguir-se a morte da mulher:

Pena — de prisdo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si 0 aborto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada
para o exercicio da medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a de privacdo do
exercicio da profissdo por tempo igual ao da condemnacéo.

Art. 301. Provocar abérto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prisséo cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir
abortar voluntariamente, empregado para esse fim 0s meios; e com
reduccéo da terca parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra
propria.

Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o abérto legal, ou aborto
necessario, para salvar a gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a
morte por impericia ou negligencia:

Pena — de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privacao do

exercicio da profisdo por igual tempo ao da condemnacéo.

Como se pode depreender da leitura desses dispositivos, houve verdadeiro
aumento da punicao para esse tipo de crime de 1830 para 1890. O cddigo penal da
Republica, ao contrario do cddigo do Império, introduziu o crime de autoaborto,
punindo a gestante que realiza o aborto em si mesma, mas trazendo a minorante
para 0 caso em que sua acdo € para “ocultar desonra propria”’. Além disso,
aumentou a pena prevista para o aborto quando este resulta na morte da mulher,
bem como promoveu a separacdo dos crimes de aborto e infanticidio em capitulos
diferentes, muito embora na pratica os dois ainda fossem muito confundidos. Mesmo
em inquéritos para se apurar o crime de aborto, acabava-se verificando se nao
poderia ser caso de infanticidio, apurando-se, quando possivel, se o feto nasceu
Vivo ou néo.

O cddigo de 1940 (Decreto-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940) possui a

seguinte redacgao:

PARTE ESPECIAL
TITULO |
Dos crimes contra a pessoa

CAPITULO |
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DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro
Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de trés a dez anos.

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

Pena - reclusédo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevem a morte.

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

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de

consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

O codigo penal de 1940 foi elaborado segundo a cultura, o costume e habitos
da década de 30, em plena “Era Vargas”, no apice do “Estado Novo”. Foi um periodo
bastante conturbado da politica brasileira, bem como um momento de retrocesso do
movimento feminista.

Nesse contexto, o cédigo incluiu o aborto entre os “crimes contra a vida”,
explicitando que o bem juridico tutelado é a vida, mas, em se tratando de vida em
potencial, prevé pena bem inferior a do homicidio. O aborto foi criminalizado em
todas as hipoteses, apenas excluindo a punibilidade do aborto necessario, quando
nao ha outro meio de salvar a vida da gestante, e do aborto no caso de gravidez
resultante de estupro (aborto sentimental), desde que precedido do consentimento
da gestante ou de seu representante legal, em caso de incapacidade.

Apesar do nome dado a esta Ultima hipotese admitida de aborto (“aborto
sentimental”), frise-se a que preocupacdo nunca foi com o sentimento da vitima do

estupro, mas servia apenas para evitar que um “bastardo” (filho ilegitimo) se
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tornasse herdeiro do patriménio familiar. Foi a forma que o legislador encontrou de
prestigiar a paz e o patriménio da familia e evitar que nao integrasse a familia uma
pessoa que nao descendesse diretamente de seu “chefe”. Isso porque a lei civil
presumia que o marido da mulher é o pai de seu filho'*®°.

Além disso, foi retirada a minorante “para ocultar desonra prépria”, muito
embora nos primeiros anos de vigéncia alguns autores, como Nelson Hungria,
admitissem que o juiz pudesse considerar no caso concreto essa hipotese.

Processualmente, a excecdo do aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante (art. 125), as outras espécies de aborto (arts. 124 e 126
do CP) possuem pena minima de um ano, o que significa que é cabivel o
oferecimento da suspensdo condicional do processo. Caso nao seja cabivel ou
aceita a suspenséo, € possivel que o(a) acusado(a) seja pronunciado(a), ocorrendo
0 seu julgamento pelo tribunal do juri, por se tratar de crime doloso contra a vida.

4. A promulgacao da “constituicdo cidada”, como € denominada a atual carta
politica nacional, foi resultado de intensos debates junto a sociedade civil, que vivia
um despertar democratico, depois de mais de vinte anos de ditadura militar. Pelo
contexto em que promulgada, privilegiou uma série de direitos e garantias
considerados “fundamentais”, a maioria deles elencados nos incisos do seu art. 5°.
Entre esses direitos estdo a “dignidade humana”, a “liberdade”, a “vida” e a “saude”,
clamados na luta pela prevencéo de abortos inseguros e insalubres, pela revisdo da
criminalizacdo do aborto, pelo respeito a autonomia sexual e reprodutiva das
mulheres, assim como pela liberdade de planejamento familiar do casal, garantido
pelo art. 226, § 7°'. Todas essas questdes vém sendo levantadas para se
guestionar a licitude da manutencao da criminalizac&o do aborto.

No dia 13 de abril de 2012, o STF, a partir do voto do Ministro Marco Aurélio
Mello, julgou a ADPF n° 54, declarando a inconstitucionalidade da interpretagéo
segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada

como crime de aborto. A Suprema Corte considerou que a interrupgéo da gravidez

%9 DIAS, Maria Berenice. Aborto é crime?. Doutrina Adcoas, n.17, v.8, 2005, p.320-321
10 § 7° do art. 226 da Constituicdo estatui que “fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decis&do do casal’.
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de fetos anencéfalos é atipica, pois tais fetos ndo deveriam receber protecdo
juridica, considerando que ndo possuem expectativa de vida extrauterina.

Esse julgamento foi importante porque trouxe uma abertura para a discussao
do aborto e da autonomia, bem como do direito a saude e dos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres. No entanto, o referido julgado evidencia, huma primeira
leitura, certo conservadorismo no que concerne a admissibilidade juridica do aborto
para outros casos, como, por exemplo, o de microcéfalos. Tanto é assim que ha
forte preocupagao dos Ministros em diferenciar aborto de “antecipacao terapéutica
do parto”, bem como de frisar que feto anencéfalo é ja um “morto cerebral”’, o que
faz com que a discussao n&do adentre nos pontos de tensdo envolvendo aborto e
direitos das mulheres.

Por fim, insta ressaltar que, por se tratar de acado do controle concentrado de
constitucionalidade, a decisdo tem eficacia contra todos e efeito vinculante.

Outra importante decisdo do STF acerca do crime de aborto foi o julgamento
do HC 124.306, em novembro de 2016, pela 12 Turma. Nessa decisdo, que foi
tomada por maioria, 0 STF considerou que a interrupcdo da gravidez até o terceiro
més de gestacdo ndo pode ser equiparada ao aborto. Seria, assim, hipGtese de
atipicidade.

Varios foram os fundamentos invocados nessa decisdo: desproporcionalidade
da punicao, direitos sexuais e reprodutivos, autonomia da mulher, paridade entre os
sexos, integridade fisica e psiquica da gestante, entre outros. Nas palavras do
Ministro Luis Roberto Barroso (HC 124.306):

‘O bem juridico protegido (a vida potencial do feto) é ‘evidentemente
relevante’, mas a criminalizacdo do aborto antes de concluido o primeiro
trimestre de gestacdo viola diversos direitos fundamentais da mulher, além
de ndo observar suficientemente o principio da proporcionalidade. Entre os
bens juridicos violados, apontou a autonomia da mulher, o direito a
integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, a
igualdade de género — além da discriminacdo social e o impacto
desproporcional da criminalizagdo sobre as mulheres pobres”.

Essa decisdo da 12 Turma do STF, no entanto, ndo tem eficacia contra todos,
tampouco efeito vinculante, porque foi tomada em um caso concreto especifico no
bojo de um habeas corpus. Assim, por mais que essa decisdo possa influenciar

outros 6rgaos do Judiciario, ndo é obrigatdrio que ela seja seguida.
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Além dessas acdes estd em andamento a ADPF 442, que foi ajuizada pelo
PSOL, o qual sustenta que os arts 124 e 126 (autoaborto e aborto com
consentimento da gestante) do codigo penal afrontam postulados fundamentais
como a dignidade da pessoa humana, a cidadania, a néo discriminacdo, a
inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicdo de tortura ou o
tratamento desumano e degradante, a salde e o planejamento familiar das mulheres
e os direitos sexuais e reprodutivos.

A pretensdo é que o STF exclua do ambito de incidéncia dos dois artigos a
interrupcdo da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas
de gestacao, “de modo a garantir as mulheres o direito constitucional de interromper
a gestacao, de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma
de permisséao especifica do Estado, bem como garantir aos profissionais de saude o
direito de realizar o procedimento” (peticao inicial na ADPF 442).

Em novembro de 2017, a relatora (Min. Rosa Weber) indeferiu pedido de
medida cautelar de urgéncia que visava a suspensdo de prisées em flagrante,
inquéritos policiais e andamento de processos ou decisdes judiciais baseados na
aplicacdo dos artigos 124 e 126 do codigo penal a casos de aborto voluntario
realizado nas primeiras 12 semanas de gravidez. Essa a¢do ainda esta pendente de
julgamento e em agosto havera audiéncia publica para debater o tema, ainda muito
espinhoso. Para se ter uma ideia das paixdes e interesses que o0 assunto desperta, 0
STF contabilizou em torno de 500 inscritos na convocatoéria para a audiéncia publica,
namero consideravel.

Ao que tudo indica, os debates ficardo em torno da questdo da viabilidade da
vida em potencial, se ha vida, se nédo ha vida em potencial, como foi na ADPF 54. A
autora deste trabalho ndo cré que a autonomia sexual e reprodutiva da mulher va de
fato entrar no debate, bem como o direito a um aborto seguro e higido, mas néo
deixa de ser um avancgo toda a discusséo que vem sendo travada nos Tribunais e na
imprensa. Muito embora a moral e a religido tenham forte influéncia na questdo da
criminalizacdo do aborto, trazer a luz os meandros desse crime pode contribuir para
fazer enxergar que em nome da vida temos uma lei que mata mulheres; em nome
da vida, criancas indesejadas vém ao mundo para serem condenadas a sobreviver
em ambientes carentes e hostis, com pouca chance de uma vida digna. Assim, tem-

se que a manutencédo da vida é feita a custa da morte.
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A criminalizagdo tem mesmo por finalidade a protegdo da vida? A vida de

quem é protegida?
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ANEXO A — Pesquisa SIAN por datas (1830 a 1939)
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feto

1830 — 1899
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ANEXO B — Pesquisa SIAN e Acervo Judiciario do NA (1830-1939)
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Inquérito | Prosseguiu | Processo | Prescrito | Prisdo | Arquivamento
com outra
capitulacéo
Aborto 34 1 9 1 3 34
Aparecimento 31 - - 31

de feto

OBS: A pesquisa com “feticidio” ndo retornou resultado.




ANEXO C - Crime de aborto (1830-1939)
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Inquérito Processo Prisédo
Autoaborto 5 1 1*
Aborto provocado 27 8 4
por terceiro
Suspeita de 4 - -
infanticidio

*Trata-se de prisdo durante o inquérito.




ANEXO D - “Radiografia” da maternidade criminosa (1830-1939)
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Sabe ler
Branca Parda Preta Analfabeta e Doméstica | Solteira
escrever
17% 17% - 14% 5% 34% 17%

OBS1: Nem todos os documentos analisados tinham essas informacoes.

OBS2: Percentagem verificada com base em inquéritos e processos de aborto (41

ao todo).




