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RESUMO

O presente artigo analisa o crime de aborto sob a 6tica da legislacdo, da literatura
juridica e de alguns inquéritos policiais e processos do periodo que abrange o Cédigo
Penal de 1890. A ideia central foi comparar os diferentes discursos produzidos para
entender em que medida a criminalizacdo do aborto teve por escopo a prote¢do da
vida do feto ou se foi uma questdo de criminalizar condutas desviantes dos padroes
morais socialmente estabelecidos para as mulheres.
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ABSTRACT

This article analyzes the crime of abortion from the perspective of legislation, penal
literature, and some police prosecutions and criminal cases from the period that
covers the penal code of 1890. The main idea was to compare different speeches to
understand the extent that the criminalization of abortion was aimed at protecting
the life of the embryo or whether it was a matter of criminalizing deviating conduct
from moral standards established for women.
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Onde calcular é
impossivel, impde-se sugerir.

Marc Bloch

Introducao

O aborto é tema que levanta fervorosos debates de cunho moral, social e religioso. As leis
penais hoje vigentes no Brasil ainda contém légicas de disciplinamento das condutas sexuais e
reprodutivas das mulheres baseadas em uma concepgdo de “moral e bons costumes”.

Esse tema espinhoso é pouco explorado na histéria do direito, razao pela qual buscamos
entender as légicas e as mentalidades que circulavam ao final do século XIX e inicio do século
XX3. A opcdo pela tematica veio pela vontade de compreender as razoes dessa criminalizacao
no Cédigo Penal da Republica.

A criminaliza¢do do aborto interfere na vida e no corpo das mulheres e escancara as de-
sigualdades entre os sexos e também entre as classes. A legislacdo reflete, portanto, as relagdes
sociais de poder existentes também no cotidiano privado em uma determinada época. Ha uma
dimensao biopolitica* nas leis sobre aborto, no sentido de implicar uma agao politica estatal de
controle sobre a vida bioldgica dos individuos e de seus comportamentos. A mesma a¢do que
“promove” a vida e direitos também aumenta o “controle” sobre os corpos e sobre a vida da
populagdo, como veremos nos argumentos daquele periodo.

A primeira parte do artigo explica a elaborag¢do do Cédigo Penal de 1890. Em seguida, ana-
lisamos a literatura juridica do periodo e, por fim, destacamos processos judiciais, noticias de
jornais e inquéritos policiais que podem auxiliar no entendimento da pratica do aborto naquele
periodo.

A metodologia utilizada no trabalho é influenciada pela obra de Anténio Manuel Hespa-
nha®. Partindo da analise dos principais juristas da época, bem como da analise de inquéritos
e processos de 1890 a 1942, em pesquisa a documentos no Arquivo Nacional e algumas publi-
cagoOes jornalisticas da época, tentamos entender as relagdes sociais e juridicas em torno da
criminalizagcdo do aborto no Brasil Republica e as relagdes entre a teoria, a lei e a pratica do
aborto.

1. O Cédigo Penal de 1890

Existiam varios grupos na disputa pelo poder, com interesses plurais e distintas concep-
coes de como estruturar a nascente Republica. Dentre esses grupos, destacavam-se aqueles que

3 Segundo Hespanha, a consideragdo da histdria a partir das categorias, problemadticas e conceitos do presente subverte tais fundamentos 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 histdria e nas diversas culturas, sendo o sentido de um
determinado conceito ou de uma determinada categoria juridica eminentemente relacional, temporal e local (Hespanha, 2012, p. 21).

4 Foi utilizada neste trabalho a nog¢do de biopoder e biopolitica de Foucault, 2013.

5 Nao concebemos a Histéria como linear, mas procuramos suas rupturas e mudancas de categorias juridicas. Tentamos, como ensina Hespa-
nha, entender o direito dentro dos campos sociais.
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defendiam um modelo liberal, que se contrapunham aos de influéncia positivista®. O pais vivia
a transicao do regime escravo para o trabalho livre, e um turbilhdo de ideias novas surgiam
no pais. Como veremos, a influéncia europeia seria marcante na literatura nacional e tocava
as nocgoes sociais e juridicas do pais. Ao mesmo tempo que movimentos sociais demandavam,
cada vez mais, direitos trabalhistas, a Republica comegava a instituir os seus parametros legais
(Siqueira, 2014).

Os militares’, apesar da ndo existéncia de uniformidade de pensamento entre eles (Costa,
1999, p. 396), tiveram forte presenca nos primeiros anos da Republica.

Para os militares ligados ao Marechal Floriano Peixoto, Presidente Provisério, a Republica
deveria ser dotada de um Poder Executivo forte e de um regime préximo ao ditatorial. A auto-
nomia das provincias era vista com reservas por servir aos interesses dos grandes proprietarios
de terras, bem como pelo risco sempre presente de fragmentacao do pais, dadas as constantes
revoltas (Costa, 1999, p. 401).

Essa forma de governar, nos primeiros anos da Republica, foi o que, entre outros fatores,
permitiu uma rapida aprovacao do Codigo Penal de 18908, sem debates parlamentares (Sontag,
2014, p.173 e 216). Era preciso reformar a legislacdo vigente, pois as transformacdes politicas e
as ideias de um novo pais exigiam uma nova ordem juridica®. O Cédigo de 1890, no que concerne
ao crime de aborto, como veremos, foi mais rigoroso do que o Codigo de 1830, e isso ndo parecia
ter uma relacdo direta com o carater anticlerical da Primeira Republica’®. Pelo menos, era isso
que a fontes demonstraram: nenhuma relacdo direta entre esses movimentos e o processo de
legislacdo e aplicacdo em relagdo ao aborto. Talvez a percepcao fosse de “quebra de valores an-
tigos” Carvalho (1987, p. 26 e 27) da sociedade, especialmente na cidade do Rio de Janeiro apos
a proclamacdo da Republica, objeto deste trabalho. Esse afrouxamento escandalizava parte da
elite mais conservadora, e, assim, alguns setores da sociedade passaram a ser objeto de a¢des

6 Sobre as fases do Império e da Republica no Brasil: Costa, 1999. Nesse livro, a autora sustenta que, apesar das inimeras transformacoes
ocorridas entre 1822 e 1889, as estruturas socioeconémicas do Brasil ndo sofreram grandes altera¢des, de modo a gerar maiores e mais am-
plos conflitos sociais. Ressalta, inclusive, que o sistema de “clientela” e “patronagem” mantido pela elite e que permeava a sociedade reduziu
sobremaneira as tensdes de classe e raga.

7 De acordo com Carvalho (1987, cap. 2), o periodo de transi¢do para a Republica foi constituido de uma grande circulagdo de ideias, a maioria
importadas da Europa, mal concebidas e internalizadas, capazes de abranger os mais variados e opostos interesses, como “escravocratas e
abolicionistas, militares e civis, fazendeiros, estudantes, profissionais libeirais e pequenos comerciantes”. A ideia de povo e patria (visdo inte-
gradora e comunitaria muito defendida por Silva Jardim) unia todos nas diferencas e foi util para a luta de certos setores por uma ampliagdo da
nogao de cidadania. Entre esses grupos, estavam os militares, cuja mais forte inspiracdo ideoldgica era o positivismo comteano transmitido por
Benjamin Constant, apesar de que havia outras inspira¢des ideolégicas. Isso fez com que militares buscassem maior peso nas decisdes politicas,

~x

reivindicando a condigdo de plenos cidadaos, surgindo a ideia do chamado “soldado-cidadao”.

8 Decreto n.2 847 de 11 de outubro de 1890. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brazil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1851-1899/d847.htm>. Acesso em: 28 jan. 2021. 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
prética de um crime, ou ndo.

9 Sontag, no capitulo 3 (2015, p. 173 a 252), desenvolve as razdes do prestigio do Codigo de 1830 e do desprestigio do Cédigo de 1890, mos-
trando-nos que nem sempre as criticas eram devido ao contetido objetivo deste, mas uma questao 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 c6digos conhecidos”),
mesmo sendo considerado como verdadeiro decalque, apenas com algumas alteragdes, da anterior codificacdo, segundo citacdo de Nilo Batista
no texto.

10 O anticlericalismo permeou a sociedade brasileira desde os tempos de coldnia, mas durante a Reptblica foi mais explicito e levou a lai-
cizagdo do Estado, separando-o definitivamente da Igreja. Apesar da estreita ligacdo do Antigo Regime Portugués com a Igreja Catdlica, no
Brasil, a Igreja estava “estreitamente sujeita ao poder civil”, com a monarquia exercendo poderes eclesiasticos de mando e desmando. “A Igreja
transformara-se, por esse modo, em simples brago do poder secular, em um departamento da administracao leiga (...). Pode-se acrescentar que,
subordinando indiscriminadamente clérigos e leigos ao mesmo poder por vezes caprichoso e despético, essa situagdo estava longe ser propicia
a influéncia da Igreja e, até certo ponto, das virtudes cristas na formacdo da sociedade brasileira”, nas palavras de Buarque de Holanda (1995,
p. 118-119). Ver também Souza (2005).
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moralizantes por parte de autoridades Republicanas. Mas considerando que o Cédigo foi elabo-
rado sem uma discussdo parlamentar, faltam fontes robustas para confirmar mais afirmacoes.

Nesse contexto, surge o Codigo que vigorou até 1942, nao livre de criticas e de inumeras
tentativas de reformas; algumas levadas a efeito, muitas outras esquecidas. Galdino Siqueira,
por exemplo, afirmava que o Cédigo de 1890 reproduziu os fundamentos do direito penal como
prescritos no Codigo Criminal do Império (1830), mas nem sempre de forma bem trabalhada,
pois, na preocupacdao de emendar, acabou incorporando inovacdes da legislacdo estrangeira
sem método e sem técnica rigorosa’.

2. Aborto na legislacao penal e nos livros de Direito Penal

O crime de aborto era previsto no capitulo IV do Titulo X:

TITULO X

Dos crimes contra a seguranga de pessoa e vida

CAPITULO IV

DO ABORTO

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

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

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

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

§ 22 Si o0 abérto 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 profis-
sdo por tempo igual ao da condemnacao.

Art. 301. Provocar aborto com annuencia e accordo da gestante:
Pena - de prisao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar voluntaria-
mente, empregado para esse fim os meios; e com reducg¢io da terca parte, si o crime for
commettido para occultar a deshonra propria.

Art. 302. Si 0 medico, ou parteira, praticando o abdrto legal, ou aborto necessario, para
salvar a gestante de morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligen-
cia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privacdo do exercicio da profi-
sdo por igual tempo ao da condemnacao.

O bem juridico protegido era a “seguranca de pessoa e vida”, e os autores que analisamos,
em sua maioria, descreviam a ideia de um bem juridico duplo: a vida do ser em formacao no

11 Siqueira (2003[1921], vol. 1, p. 12). Dai, Nilo Batista ter afirmado que o c6digo de 1890 nao era mais que “um decalque alterado do diploma
anterior” (Zaffaroni, Batista et al., 2003, p. 446).
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ventre materno e a saude e vida da mulher. Por outro lado, fontes diferentes mostraram outras
concepg¢des: a preocupagdo maior nos inquéritos policiais era verificar se o caso era ou nao de
infanticidio. A mulher era a menor das preocupacgoes, até porque era vista como transgressora,
independentemente se comprovado ou ndo o aborto. Demonstraremos esses argumentos no
decorrer do artigo.

No Cédigo Criminal do Império (1830)*? o aborto estava previsto no titulo que tratava dos
crimes contra a seguranca individual e incluia crimes tao dispares entre si, tais como: ameaca,
abertura de cartas, e invasao de casa alheia. O Cddigo de 1890 colocou o aborto no titulo que
tratava dos crimes contra a “seguranca de pessoa e vida”, que sdao: homicidio, infanticidio, suici-
dio, aborto, lesdes corporais. Outras alteragdes também foram incluidas em 1890: a criminali-
zacao da mulher que cometesse aborto em si mesma, o aumento de penas e 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?3, assim como com uma crescente necessidade de se disciplinar e vigiar
socialmente a sexualidade feminina (Foucault, 2015, p. 131 e 132; Araujo, 2004, p. 55-56), tais
alteracdes ndo chegaram a ser objeto de severas criticas.

Outra hipétese é que o aumento das penas poderia estar associado com uma maior apro-
ximacdo entre direito e medicina. No século XIX, a medicina passou a ter um maior destaque e
proximidade com as questdes de Estado, surgindo especialidades médicas como a ginecologia e
amedicina legal e, com isso, a necessidade de monopdlio da atividade, combatendo parteiras e,
por isso, a forca da lei muitas vezes era mais direcionada as parteiras iletradas'*.

2.1 O crime de aborto na literatura penal

As primeiras producdes literarias sobre o Cédigo de 1890 foram elaboradas na forma de
comentarios a lei penal, assumindo a funcdo de intérpretes da lei. Essa forma de escrever sobre
o direito penal facilitava o estudo de cada tipo penal, sem, contudo, aprofundar nas questdes
mais praticas do crime de aborto.

Para Jodo Vieira de Araujo (2004, p. 57), sobre o crime de aborto, ndo se viam citagdes de
jurisprudéncia, em razao de a ciéncia “ser muda para esta categoria de fatos”.

12 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 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.

Lei de 16 de dezembro de 1830. Cédigo Criminal do Império do Brazil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-
16-12-1830.htm>. Acesso em: jan. 2021.

13 Thomaz Alvez Jinior, que publicou suas Annotagédes theoricas e praticas ao Codigo Criminal (1883, tomo III, Se¢do III, p. 277) - que se cons-
titui em obra bastante detalhada do c6digo de 1830 -, afirmou que o Cédigo de 1830 andou mal em ndo incriminar a mae que provoca o aborto
em si. Para melhor visualizar o crime de aborto no periodo do império, ver Guedes, 2018.

14 Para melhor entender sobre o papel da medicina nesse controle social da sexualidade e da reproducdo feminina: Roth (2020) e Rohden
(2003).
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E possivel perceber também variagdes no conceito do crime e a tentativa de modificagdo da
nomenclatura do crime para “feticidio”!® '* com base nos estudos do jurista italiano Francesco’.
Essa sugestdo nao foi acatada pela maioria da literatura patria em razao do proprio conceito
de aborto adotado pela maioria dos juristas analisados, pois o crime existia em qualquer fase
da gestacdo e ndo apenas na fase fetal. Além disso, a pesquisa por inquéritos e processos nao
mostrou nenhum resultado quando procuramos a palavra “feticidio’®.

O conceito de crime de aborto adotado pela maioria dos juristas brasileiros consistia na
“interrupcdo do processo fisioldgico de amadurecimento e formacao do produto da concep¢ao”,
desde que esse fruto tenha por caracteristica um “estado de vida”, que seria uma espécie de
“viabilidade” para viver (Soares, 2004, p. 619). A maioria dos autores, como veremos, também
concordava com a necessidade de morte dentro ou fora do utero para que o crime se configu-
rasse.

Passemos a analise de alguns comentadores do Cédigo Penal de 1890.

Jodo Vieira de Aradjo® pertenceu a chamada “Escola de Recife”, uma vertente marcada
pelo cientificismo, e foi um dos maiores criticos do cédigo de 1890, sendo, inclusive, autor do
Projeto de codificagdo de 1893, a primeira das muitas propostas de substituicdo do cédigo
(Sontag, 2015, p. 18-19 e 181).

Em sua obra, O Cdédigo Penal Interpretado, v. 2, teceu criticas a reda¢do do crime de aborto
previsto no Cédigo de 1890, chegando a asseverar que se tratava de um dos capitulos “mais de-
feituosos do c6digo”. Afirmava existir uma correlacao social, econémica e juridica entre aborto,
suicidio e infanticidio, e que, mesmo nas hipo6teses passiveis de punicao, elas deveriam ser mais
brandas (Araujo, 2004, p. 54).

Nesse sentido, discorreu sobre a incoeréncia (“desproporcionalidade”) na positivacdo de
algumas das penas, especialmente no crime de autoaborto.

Em fragmento intrigante, Aratjo afirmava que durante o periodo intrauterino nao ha vida,
nem pessoa, tampouco direitos. Para ele, o aborto “ndo é nada mais que o malogro da esperanca
de vida” (Araujo, 2004, p. 57). Assim, essa pratica ndo deveria ser criminalizada quando feita
pela propria mulher, sem prejuizo a um terceiro, o que destoava um pouco da visdao de seus
contemporaneos.

15 A. Tocci diferencia aborto de feticidio e de infanticidio, muito embora ressalte que essa distin¢do nao foi adotada pelo Cédigo 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 (Tocci, 1954,
p. 214).

16 Interessante o texto do Dr. Souza Lima sobre o crime de aborto no Didrio de Noticias (1892 e 1893).

17 Francesco Carrara foi um jurista italiano de renome no século XIX, representante da Escola Classica de Direito, cujo principio do livre-arbi-
trio era a lente principal para analisar o crime e o criminoso. Publicou Programma del Corso de Diritto Criminale em varios volumes e também
o Programma de Diritto Criminale dettato nella r. Universita, além de outras obras de Direito Penal.

18 A pesquisa concentrou-se em duas bases do Arquivo Nacional: 1) a base SIAN (Sistemas de Informagdes), no periodo de 1830 a 1942 com
as palavras “aparecimento de feto” (33 ocorréncias); “aborto” (45 ocorréncias); “ocultacdo de feto” (duas ocorréncias); “feticidio” (nenhuma
ocorréncia); 2) a base do Acervo Judiciario da Cidade do Rio de Janeiro do Arquivo Nacional com a palavra “aborto”, que retornou 12 ocorrén-
cias, das quais a maioria nao era de aborto. Nao encontramos uma explicacdo para este fato.

19 Jodo Vieira de Aratjo foi lente da Faculdade de Direito do Recife, deputado federal e constituinte. Elaborou uma série de projetos de refor-
ma, nunca aprovados, dos cédigos de 1830 e de 1890. Além disso, foi um penalista identificado com a escola positiva italiana e pertencente a
chamada “Escola de Recife”, famosa por uma abordagem mais cientificista do direito e um dos principais comentadores dos cédigos de 1830 e
1890. Para melhor conhecer seu pensamento e sua influéncia neste periodo, a obra de Ricardo Sontag (2014) é fundamental.
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Araujo teceu elogios ao Codigo Criminal do Império e classificou “como verdadeiro retro-
cesso” (Araujo, 2004, p. 56) a inclusdo da criminalizagdo do aborto autoprovocado, afirmando
que tal crime seria um dia apagado dos c6digos mais modernos e passaria a ser tratado na
esfera civel?. A critica era bem enfatica: “é sabido geralmente que o aborto procurado pela
mulher, sem prejuizo para terceiro é considerado como nao constituindo um crime” (Araujo,
2004, p. 55).

Assim, para Araujo, em seu livro O Cddigo Penal Interpretado, volume 2, publicado no ano
de 1901, o crime de aborto ndo deveria sequer ser considerado um crime, pois nao havia “vida”
antes do nascimento.

Na pesquisa realizada com inquéritos e processos do periodo compreendido entre 1890 e
1942 no Arquivo Histdrico Nacional, percebemos que o aborto, assim como o infanticidio?!, era
praticado em razao da falta de métodos contraceptivos eficazes.

O lugar do crime era 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 situagdo suspeita,
seja com a descoberta de uma relagdo considerada ilicita para os padrdes morais da época.

Algo que apenas reforca o que foi por nés verificado no Arquivo Nacional? foi o trabalho
realizado sobre aborto e infanticidio no inicio do século XX por Fabiola Rohden (2003, p. 127),
“A arte de enganar a natureza - contracep¢do, aborto e infanticidio no inicio do século XX”. A
pesquisa destacou que aborto e infanticidio provavelmente eram cometidos com mais frequén-
cia do que os inquéritos e processos davam conta, pois o interesse por esses crimes s6 surgia
quando uma prova material (um feto morto, a morte de uma mulher) era revelada.

Prosseguindo no estudo do crime de aborto, Aratjo esclareceu que a legislacao nado deixa-
va expressa a necessidade de morte do concepto para a configuracao desse crime. No entanto,
citando Giuseppe Zanardelli?, jurista italiano que redigiu o cédigo que nos serviu de “modelo”
(Aradjo, 2004, p. 59), concordava que era preciso que houvesse a morte do produto da concep-
¢do, dentro ou fora do utero, para a configuracdo do crime, uma vez que a esséncia do delito
consistiria na interrup¢ao do processo fisiol6gico de amadurecimento e formacgao do feto.

0 Codigo de 1890, ao contrario do italiano, ndo exigia a expulsao do feto do utero, poden-
do a acao destruir o concepto ainda no ventre materno. Araujo destacava que, desde que essa

20 O autoaborto é criminalizado hoje no art. 124, caput, 12 parte, CP 40.

21 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 investigac¢des de infanticidio.

22 Em pesquisa no Sistemas de Informagdes do Arquivo Nacional, utilizando a palavra “aborto” para o periodo que vai de 1830 a 1942, foram
encontrados apenas 45 documentos, praticamente todos do Século XX, sendo: dez processos criminais; um Habeas corpus; um documento da
Federagdo Brasileira pelo Progresso Feminino de 1932, defendendo o aborto; 33 inquéritos criminais. Na mesma base, pesquisando a palavra
“feticidio” para o mesmo periodo, ndo foram encontradas quaisquer ocorréncias. Usando a expressdo “aparecimento de feto”, no mesmo siste-
ma, mesmo periodo, foram encontrados apenas 33 documentos, todos inquéritos policiais do século XX, pois as investiga¢cdes ndo foram adian-
te. Em outra base, a do Acervo Judiciario do AN, curiosamente apenas um processo de aborto surgiu em meio a 12 ocorréncias versando sobre
outros temas. Era um processo referente ao periodo do C6digo Criminal do Império; em verdade, o inico deste periodo encontrado na pesquisa.

23 Sontag (2015, p. 213) afirma que o cddigo italiano, que serviu de fonte ao cédigo de 1890, é conhecido como “Cédigo Zanardelli” em home-
nagem a este jurista e politico que atuou intensamente para a unificagdo da lei penal italiana quando foi Ministro da Justica.
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morte fosse ocasionada por razdes independentes da vontade do agente, haveria punicdo, ao
menos por tentativa, seguindo também os termos do art. 14, paragrafo tinico?*.

Araujo também observou que o legislador ndo elencou os meios abortivos para nao gerar
uma lista taxativa, limitando a possibilidade de puni¢do do crime, ja que os meios poderiam ser
os mais diversos possiveis.

Afirmou, por fim, que o Cédigo Penal de 1890 piorou a disposicao da matéria em relacao
a anterior codificagdo. Além de ter instituido o autoaborto?, previu penas desproporcionais,
ndo fazendo distingdo entre a existéncia ou ndo de consentimento da mulher para a punicao do
aborto que resultava em morte da mulher (Aradjo, 2004, p. 56)%.

Outro jurista da época que comentou especificamente o crime de aborto foi Galdino Si-
queira?’- O autor classificava o crime de aborto como crime de periclitacao?® (crime de perigo,
de ameaga) da vida e ndo como “crime para a prote¢ao” do corpo e da vida. Dessa forma, o crime
de aborto teria por finalidade proteger a espécie humana, o “ser vivo que tem probabilidade
de viver no futuro” e a integridade da mulher (Siqueira, 2003, p. 603). Siqueira citou o jurista
austriaco Franz Ritter Von Liszt*° e defendeu que o crime de aborto tem um duplo aspecto, de
um lado sendo “homicidio” ou periclitagdo da vida do feto e, de outro, periclitacdo da vida da
mulher gravida (2003, p. 595).

Siqueira explicava que o aborto se caracterizaria pela destruicdo da vida antes que te-
nha nascido e respirado pelos pulmdes, que é o que torna a existéncia independente (2003, p.
556). Do ato de respirar sozinho pelos pulmdes até sete dias de vida extrauterina seria caso
de infanticidio e ndo de aborto. Depois de sete dias, seria homicidio. De fato, esse parecia ser o
critério usado pelos peritos quando faziam inspe¢do em um feto encontrado morto. Em todos
os casos de “aparecimento de feto” analisados nos inquéritos disponiveis no Arquivo Nacional,
o principal exame de corpo de delito feito nos corpos dos fetos era para verificar se respiraram
fora do utero*.

Discordando de Araujo, Siqueira afirmava ndo ser necessaria a morte do concepto para se
configurar o crime de aborto, bastando a agdo de provocar sua expulsdo dolosa e prematura®".
Aqui, o autor ndo explicou muito bem como se poderia comprovar o crime de aborto sem a

24 Art. 14.“Sao considerados sempre factos independentes da vontade do criminoso o emprego errado, ou irreflectido, de meios julgados aptos
para a consecu¢do do fim criminoso, ou 0 mdo emprego desses meios.

Paragrapho unico. Ndo é punivel a tentativa no caso de inefficacia absoluta do meio empregado, ou de impossibilidade absoluta do fim a que o
delinquente se propuser”.

25 Sobre a criminaliza¢do do autoaborto no Brasil, importante a leitura do artigo de Cunha (2018).
26 Aratjo (2004 [1901], vol. 2 p. 56).

27 Galdino Siqueira foi professor de Direito Penal e Processual Penal na Faculdade de Direito de Niterdi e, assim como Jodo Vieira de Aratjo,
ligado ao positivismo criminolégico.

28 Crime de perigo é aquele que expde a vida a perigo (ameaca a vida).

29 Franz Ritter Von Liszt, austriaco que fez parte da chamada “escola moderna” alema e integrou a famosa corrente causal-naturalista da teoria
do delito.

30 “Docimasia hidrostatica de Galeno” é o nome deste exame, que serve para verificar se uma crianga respirou pelos pulmdes ao nascer. A medi-
cina legal cada vez mais se fazia presente nos estudos do crime e do criminoso no século XIX e inicio do século XX (Hercules, 2014, p. 689-690).

31 Esse é o posicionamento de Tardieu, Liszt e outros. Liszt apresenta como objeto do crime de aborto o fruto que ainda nao atingiu a vida in-
dependente fora do Utero; e como agdo o aborto propriamente dito, que seria a provocagdo 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
punicgdo por aborto. Liszt apresenta ainda um outro elemento do crime que seria o “homicidio” do feto dentro do tutero.
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morte, nem adentrou na dificuldade probatéria deste seu entendimento, apenas citou varias
leis estrangeiras que corroboravam este seu entendimento. O problema para a producao de
provas estaria na dificuldade de se diferenciar o aborto do parto prematuro.

Oscar Macedo Soares®? também teceu criticas a desproporcionalidade das penas e a no-
menclatura do tipo penal, entendendo que o crime deveria se chamar “feticidio” e ndo aborto,
pois a vitima nao seria a mulher gravida, mas o feto em qualquer fase de vida intrauterina.
Nesse ponto, divergiu frontalmente de Siqueira e Araujo, que entendiam que o crime de aborto
tem um bem juridico de carater duplo a ser tutelado: a vida em formacao e a mulher.

Soares afirmava que o aborto era das matérias mais controvertidas do Cédigo. O primeiro
problema aparecia logo na classificagdo juridica desse crime: alguns autores incluiam o aborto
entre os delitos sociais; outros, entre os atentados contra a ordem nas familias; outros, entre
os crimes contra a pessoa; e outros, justificando o Codigo vigente, entre os crimes contra a
seguranca da pessoa e vida (Soares, 2004, p. 618):

Mesmo defendendo o ultimo entendimento, Soares excluia a mulher gravida como vitima
do crime de aborto, entendendo que apenas o feto seria a vitima em qualquer fase da vida
intrauterina (2004, p. 618).

Ressalvava, entretanto, que nao era todo e qualquer fruto da concepg¢ao que sujeitaria o
agente a pena por crime aborto, sendo necessario um “estado de vida”*3. Entendia que existiriam
trés hipéteses em que, embora tivesse ocorrido a expulsdo violenta e prematura do fruto da
concepgao, ndo restaria configurado o crime de aborto, por ndo haver atentado contra pessoa e
vida, a saber: a) quando se verificasse a elimina¢do de uma mola hidatiforme3*; b) quando o feto
ja estivesse morto por qualquer causa estranha aos meios abortivos; e c) quando o feto nascesse
vivo e viavel, embora ainda pouco desenvolvido (sétimo e oitavo més de gestacdo) (2004, p.
619).

Soares também criticava a desproporcionalidade das penas, o que era muito comum entre
os autores da época, além da auséncia da previsdo de agravantes no aborto consentido pela
gestante (2004, p. 621)

Nelson Hungria®® considerava como elemento essencial para a caracterizagdo do aborto
a interrupcao da gravidez, havendo ou nao a expulsado do feto. Classificando o crime de aborto
como um “delito de perigo”, defendia que para a consumacao do crime nao seria preciso que
o agente alcancasse o fim visado (a interrup¢do da gravidez). A expulsao do feto seria apenas
causa de aumento da pena (1937, p. 273).

32 Jurista formado em Direito pela Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, Sdo Paulo, atuou como advogado, jornalista e também
deputado federal pelo Rio de Janeiro.

33 O autor ndo desenvolve o que seria esse “estado de vida”, mas da a entender que significa um estado em que uma vida viavel (viabilidade,
vitalidade) estd em formacgao.

34 Também chamada de “gravidez molar” ou “gravidez em mola”, é um tumor benigno que surge durante uma complicagio na gestacio. E uma
condi¢do rara em que surge um amontoado de células, mas ndo um embrido.

35 Nelson Hungria Hoffbauer foi jurista, delegado, magistrado e ministro do STF por dez anos. Integrou a comissao redatora do Cédigo Penal de
40. Ele comenta o cédigo de 1890 em 1937, ou seja, mais tardiamente ja que nasceu um ano depois da promulgac¢do do Cédigo Penal de 1890.
Fonte: <http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/nelson-hungria-hoftbauer> (CPDOC-FGV).
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Em interessante passagem, Hungria citava o médico francés Klotz-Forest*®, que era contra
a criminalizacdo do aborto. Esse médico defendia que a mulher deveria ter o direito de dispor
livremente de seu corpo, de recusar a maternidade e, além disso, considerava o feto como parte
das entranhas maternas. O francés trazia dois argumentos contrarios a incriminagao do aborto:
a impoténcia da pena para coibir a frequéncia com que esses crimes sdo cometidos e o fato de
que apenas as mulheres menos abastadas sofrem os rigores da lei penal quando se trata de
crime de aborto (1937, p. 274).

Muito embora Hungria tenha se mostrado contrario a esse posicionamento, é interessante
perceber como existiam também argumentos contrarios a criminaliza¢do do aborto na época.

Hungria refutava o argumento da impoténcia da pena para coibir esse tipo de crime: “ter-
-se-ia que concluir pela extinc¢do dos codigos penaes, porque estes nao conseguem eliminar a
criminalidade em geral” (1937, p. 276). Para combater o argumento existente, a época, de que
apenas as mulheres mais pobres é que sofrem os rigores da lei, Hungria afirmava que “a puni-
¢do do aborto ndo se justifica apenas como protec¢do de uma spes hominis, mas também como
proteccdo a vida ou saude da prépria gestante” (1937, p. 276). Aqui, concordava com Jodo Vieira
de Araujo e Galdino Siqueira, que entendiam que o crime de aborto tem esse aspecto duplo de
protecdo. No entanto, Hungria esquivou-se de adentrar em uma discussao social muito maior. O
fato de a lei supostamente visar a proteger também a satide da mulher desmentiria a realidade
de que as mulheres mais pobres sdo as mais afetadas por essa criminalizacdo?

Analisando os arts. 300 e 301 do Codigo de 1890, Hungria destacava que a lei nao distin-
guia entre gérmen, embrido e feto, devendo ser considerado crime a interrup¢dao em qualquer
fase da gestacao.

Tentando descrever o crime no dia a dia da sociedade, Hungria afirmava que quando a
mulher ndo conseguia o 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.

Hungria se mostrou contrario a qualquer isen¢do de pena para o aborto no caso de gra-
videz fruto de violéncia, como o estupro. Essa questdo ndo chegou a ser tratada pelos demais
tratadistas, mas ja debatida em jornais. Aqui, é importante destacar o artigo da advogada Myr-
thes de Campos, publicado em 1915 e que defendia o aborto nos casos de estupro durante a
Guerra Mundial ¥’

Apesar de considerar o crime de aborto como aquele que visa a protecao de um bem
juridico duplo, a vida em potencial e a saude da mulher, Hungria defendia que a mulher estu-
prada deveria manter a gestacdo: “toda mulher solteira, que abortasse, acharia logo de acusar
de violéncia o seu sedutor” (1937, p. 279). Nessa frase, sobressai a pouca importancia que de
fato tem a vida do nascituro e a saude da mulher. A questao moral que circunda o tema acabava
prevalecendo.

36 Escreveu, no inicio do século XX, o livro De L avortement: est-ce um crime?, Paris, Ed. Victoria, 1919, no qual defendia a ndo incriminagao
do aborto.

37 Aadvogada brasileira, Myrthes de Campos, escreveu um artigo para o jornal “O Paiz”, em novembro de 1915, no qual defendeu o aborto nos
casos de estupros violentos durante a guerra. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/7/art20180717-02.jpg>.
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Bento de Faria®® escreveu as “Annotagdes Theorico-Praticas” e lembrava que, na pratica, o
que se vé ndo é uma genuina preocupagdo com essas vidas, ndo mais do que a preservacao da
moral e dos chamados “bons costumes” (Faria, 1929).3° A frase é de Faria e ilustra muito bem o
pensamento da época e ajuda a explicar as citagcdes de Hungria apresentadas acima. A preserva-
cdo da “moral” e dos “bons costumes” parecia ser a principal preocupacao do tipo penal.

A questdo do dolo, para Faria, era fundamental para a caracterizagao do crime e, a0 mes-
mo tempo, € o que trazia maiores dificuldades na producdo das evidéncias materiais. Citava
como exemplo o chamado “aborto terapéutico”*’ para mostrar que é tdo intencional quanto o
criminoso, mas possui uma finalidade que justifica legitimamente a acao, do que resulta que a
diferenca sera muito ténue, pois residira unicamente no dolo (Faria, 1929, p. 524)

Faria considerava igualmente aborto criminoso a expulsao de um feto vivo e viavel, mas
ainda pouco desenvolvido (Faria, 1929, p. 524). Para ele, a hipétese na qual uma mulher acelera
0 parto aos oito meses de gestacdo para parecer que nao engravidou antes do casamento, come-
te aborto (Faria, 1929, p. 521)

Sobre a questdo da desonra da mulher, a atenuante prevista no paragrafo primeiro do art.
301 do Codigo, Faria afirmava que somente a ilegitimidade da prole é que pode ser considerada
uma desonra (gravidez quando solteira ou vitva; ou de relagdo extraconjugal, quando casada)
(Faria, 1929, p. 521).

Faria destacava que era preciso que a mulher tivesse honra para salvaguardar, ou seja,
que fosse considerada honesta*!. Dizia o autor que tal atenuante nio se aplicaria “a mulher de
vida manifestamente licenciosa”, referindo-se a mulher de comportamento sexual desregrado e
livre, mesmo que ndo seja uma comerciante do sexo. Também afirmava que nao haveria desonra
a ocultar quando a mulher seduzida esta processando seu amante, pois, nesse caso, a perda de
sua honra ja se tornou publica, ndo havendo o que ocultar (Faria, 1929, p. 521). O segredo e a
honra andavam de maos dadas.

Interessante notar que referida atenuante demonstrava bem a questdao moral que subjaz
o crime de aborto, a importancia do segredo, da honra, das aparéncias, de como tudo isso supe-
rava e muito o valor da vida. E como se primeiro viesse a preservacio da moral e da ordem das
familias, depois a vida de um ser em formacao e, por tltimo, a vida de um ser formado, a mulher.
0 bem juridico duplice nos livros juridicos parecia tentar esconder a principal necessidade de
se criminalizar o aborto.

38 Advogado, jornalista e ministro do Supremo Tribunal Federal de 1925 a 1945. Teve forte atuagio, quando ainda estudante, nos primeiros
anos da Republica em alguns eventos marcantes como, por exemplo, sua atuacdo ao lado das forcas legais contra a Revolta da Armada, de 1893.
Apds a derrota dos revoltosos, Bento de Faria foi agraciado com honrarias militares por Floriano Peixoto. Fonte: CPDOC-FGV.

39 No mesmo sentido: “Na verdade, por tras do fato de a conceituacdo de crime ser estritamente legal estd o que a sociedade teve por bem
apontar como sendo um crime, mesmo eu este tipo de agressao social fosse - pelo niimero e pela rea¢do social por ele provocada - considerado
banal” (Cancelli, 2001, p. 100 e 101).

40 Aquele realizado para salvar a vida da gestante.

41 “A virtude é o que se esperava de todas elas; e virtude, no caso, significava castidade para as solteiras e total fidelidade para as casadas”.
(Cancelli, 2001, p. 170).
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3. Inquéritos e Processos Criminais

Os consultados trazem muitas discussoes técnico-juridicas, muita literatura estrangeira e,
no caso do aborto especificamente, algumas discussdes médico-legais, mas rara jurisprudéncia.
O interesse da justica e da policia pelo crime de aborto nao é evidente nesse periodo.

A pesquisa foi realizada em 2018 no Arquivo Nacional (AHN), na base SIAN (Sistemas de
Informagdes do Arquivo Nacional). Fizemos a pesquisa livre no periodo de 1830 a 1942, usando
as seguintes palavras: “aborto”, “aparecimento de feto”, “feticidio” e “ocultacao de feto”, e também
na base do Acervo Judiciario do Arquivo Nacional para o mesmo periodo (1830-1942), mas,
nesta ultima, apenas com a palavra “aborto”. Utilizando a palavra “aborto” para o periodo que
vai de 1830 a 1942, foram encontrados apenas 45 documentos, praticamente todos do Século
XX: dez processos criminais, um Habeas corpus, um documento da Federagdo Brasileira pelo
Progresso Feminino de 1932* e 33 inquéritos criminais que nio chegaram a virar processos.
Usando a expressdo “aparecimento de feto”, no mesmo sistema, foram encontrados apenas 33

documentos, todos inquéritos policiais do século XX*3.

Dessa forma, analisamos um nimero muito maior de inquéritos que de processos. Entre-
tanto, mesmo os inquéritos examinados possuiam pouca ou quase nenhuma informacao (prin-
cipalmente nos de “aparecimento de feto”) se comparados aos processos. Foram enfrentadas
algumas dificuldades praticas, pois nem todos os documentos solicitados foram disponibiliza-
dos, assim como a leitura de alguns foi bastante prejudicada; seja pelo estado de conservacao,
seja pela grafia usada.

Abaixo, relatamos os documentos que acreditamos ser mais interessantes e curiosos para
o debate e para confrontarmos com as discussdes da literatura.

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 dguas do rio Babilonia, sob a ponte que atravessava a rua Sdo Francisco
Xavier. A testemunha acusou uma “creoula”® e um cabo do 222 Batalhdo de Infantaria, seu de-
safeto, de terem praticado um crime. O feto foi levado para necropsia, e os peritos concluiram
que a crianga nasceu viva, pois o exame dos pulmades revelava que havia respirado. Além disso,
foi observada uma fratura no cranio, o que indicaria um provavel infanticidio.

No entanto, o relatdrio do delegado concluiu pela improcedéncia da acusacao feita ao cabo,
que negou veementemente a autoria do crime. O inquérito foi arquivado por falta de provas.

Em outros dois documentos analisados, foi possivel perceber como as desavencas entre

vizinhos ou parentes resultavam, muitas vezes, em acusacao de crime e até em processo e pri-
346
sao*.

42 Em pesquisa no Arquivo Nacional, encontramos um documento da Federagdo Brasileira pelo Progresso Feminino, datado de 1932, no qual
Inés Teltscher escreve uma carta a 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 néo ter um filho: “Pois
é 16gico que a mulher que ndo deseja o filho é porque nédo estd em condi¢des de crial-lo. Estabeleca-se desde ja a egualdade dos sexos!” (QO.
ADM.COR.A932.76).

43 A pesquisa na base retornou 33, mas sé se pdde ter acesso a 31.
44 T8.0.1QP.1408 (1904) - SIAN, AHN.
45 Forma com que se referiam a uma mulher negra.

46 CS.0.IQP.1740 (1916) e CS.0.HCO.1602 (1915) - SIAN, AHN.
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0 mais intrigante foi um processo de habeas corpus, datado de 1915*’, em que eram pa-
cientes Evenina dos Santos e Ignacia Maria do Nascimento, presas na Delegacia do 182 Distrito
Policial sob as seguintes acusacdes: Evenina, de ter abortado (caso de autoaborto com prisao),
e Ignacia, de té-la auxiliado.

Alegaram no pedido de liberdade que a noticia do crime chegou ao delegado por meio de
cartas anonimas, o que deixava entrever que se tratava de uma vinganca pessoal. Além disso, o
proprio delegado informou ao juiz que o exame em Evenina demonstrava que ela 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 proprio delegado.

Apesar disso, as duas ficaram presas por mais de sete dias, incomunicaveis, sem terem
recebido nota de culpa ou qualquer intimac¢do. O processo tem esse relato dramatico, deixando
claro que foi uma retaliacdo perpetrada por algum inimigo dessas mulheres. Na documentacao,
ndo ha informagdes de como o juiz decidiu, nem de como o inquérito foi encerrado.

Um caso semelhante foi o inquérito de 19168, no qual Guiomar da Silva, solteira, domésti-
ca e analfabeta, alegava ter sofrido aborto forcado por uma mulher de nome “Emilia”, que teria
lhe forcado a beber um abortivo (“beberagem”). Ap6s exame em Guiomar, os 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 nao passou de uma invengao. Além disso,
nao se chegou a encontrar a acusada de nome “Emilia”, o que deixou duvidas se era mesmo uma
vinganca ou se era apenas insanidade mental.

Outro inquérito* de “aparecimento de feto”, datado de 1911, tratava de um suposto feto
que teria sido enterrado no quintal de uma casa. Os vizinhos avisaram a policia e alegaram que
a esposa de um soldado que trabalhava fora da cidade e “vinha pouco para casa” teria ficado
gravida e, surpreendida com a volta repentina do marido, abortou e enterrou o feto no quintal.

A acusada alegava ter passado mal em razao da surpresa pelo retorno do marido e que
enterrou o feto no quintal por “ignorancia”. O inquérito ndo conseguiu apurar muita coisa,
ademais, ndo se conseguiu caracterizar o aborto, pois o exame no feto concluiu que nao era
um “feto” em razao de nao possuir forma humana. Ficava a duvida se realmente era um feto
enterrado. O inquérito foi arquivado por ndo se comprovar o aborto criminoso.

Nesse caso, ficou evidente a vigilancia e o julgamento morais sobre esta mulher; pois se
percebe a desconfianca em relagdo ao comportamento sexual dela enquanto o marido estava
fora a trabalho. A questao para a vizinhanga nao era o feto, nem o aborto, mas desmascarar uma
eventual “relacdo ilicita”.

Em outro processo®” datado de 1919, Ambrosina Magalhdes Delgado foi presa e acusada
de ter provocado aborto em Maria Vieira da Silva (doméstica, solteira, analfabeta), que veio
a falecer em seguida. O laudo da pericia foi inconclusivo sobre se houve mesmo o aborto. A
capitulacdo do crime nao foi a do art. 300, §12, mas a do art. 301. Ou seja, ela foi condenada por
praticar aborto e, mesmo a vitima tendo falecido, ela ndo foi condenada pela qualificadora.

47 CS.0.HCO.1602 (1915) - base SIAN, AHN.

48 CS.0.IQP.1740 (1916) - 52 Vara Criminal do Rio de Janeiro. SIAN - AHN.
49 T8.0.IQP.3834 (1911) - SIAN, AHN.

50 CS.0.PCR.3046 (1919) - SIAN - AN.
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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, o exame médico deixava duvidas se o aborto
havia sido mesmo consequéncia da agressdo; em um caso especifico, ndo se chegou a descobrir
o0 agressor; em outro, a mulher alegou que caiu da escada para defender seu companheiro.

Verificou-se também que em todos os processos e inquéritos consultados, mulheres de
camadas populares estavam envolvidas, geralmente domésticas e sem educacgdo formal. Havia
um ideal de mulher, da época, como claramente se percebe na literatura penal. Mas as mulhe-
res envolvidas nos casos de aborto, ao contrario desse ideal preconizado, eram mulheres que
trabalhavam fora, pobres, com comportamento distante do apregoado pela sociedade e que
acabavam sendo julgadas mais pelo comportamento social que pelo crime de aborto em si.

Aparentemente, a policia ndo via necessidade em prosseguir com as investigacoes. Nos
autos consultados, a aplicacao do dispositivo legal parecia ndo ser prioridade para as autori-
dades. Poucas investigacdes eram feitas e concluidas. Se é possivel alegar que o nimero de
abortos era menor que o nimero de comunica¢des de crimes, o nimero de investigacdes era
bem menor que o nimero de comunicagdes.

O aborto era o retrato do desvio da imaculada fun¢do da mulher-mae, da mulher casta e
honesta. 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 honra sexual e a castidade eram as bases da familia e, esta, o ntcleo da
nagdo. Sem o refor¢o da moralidade, havia a crenca de que a modernidade e o afrouxamento
dos costumes pudessem levar a dissolucdo da familia, aumentando a criminalidade e gerando
caos social, mas a honra sexual e a castidade passaram a reforcar relagdes hierarquizadas de
poder baseadas ndo so6 nas diferengas entre homens e mulheres, mas também naquelas de raca
e classe®*

A mulher que se desviasse do seu papel, ou ao menos tentasse se desviar dele, era taxada
de prostituta. Assim bem nos mostra o caso do médico Abel Parente®*, muito debatido nos pe-
riddicos da época®, em que fica evidente a mentalidade do periodo em relagdo a sexualidade
da mulher e do aborto como uma conduta social desviante. Parente foi um médico italiano que

51 CS.0.1QP.2352 (1918): inquérito arquivado, que apurou crime de aborto decorrente de agressao fisica do “amasio”; CS.0.1QP.1918 (1917):
inquérito arquivado no qual marido é acusado de agredir mulher e, como consequéncia, provocar o aborto nela; MW.0.1QP.1493 (1907): inqué-
rito arquivado em que companheiro é acusado de agredir mulher e de fazé-la abortar; 0R.0.1QP.8747 (1906): aborto ap6s pancadas de agressor
ndo 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.

52 Foucault (2015, p. 112) explica que “nas relagdes de poder, a sexualidade nio 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 articulacdo as mais variadas estratégias”.

53 Para melhor compreensdo dessa tematica da honra na sociedade brasileira recomendamos a leitura do livro de Caulfield (2000). Nesse
estudo, a autora aborda a honra sexual a partir do grande interesse que despertava no inicio do século XX no Brasil e, especialmente no Rio de
Janeiro, para a garantia de uma estabilidade social em meio urbanizag¢do e modernizag¢do da vida nas cidades.

54 Recomendamos a leitura do artigo de Fabiola Rohden sobre o caso Abel Parente (Rohden, 2001).

55 Em pesquisa na Hemeroteca Digital da BN, foram encontrados alguns periédicos, como o “Didrio de Noticias (R])” e “O Paiz (R])”, em que o
“invento” do Dr. Abel Parente era fortemente debatido. Ele, um ginecologista italiano, descobriu uma forma de fazer contracep¢do em mulheres
e passou a anunciar nos jornais da época, o que chamou a atengao de outros médicos e de juristas, pois um promotor publico instaurou inquéri-
to para apurar como era feita essa contracep¢ao. Chegou-se a discutir se seria hip6tese de crime de aborto e também se as mulheres iriam virar
todas prostitutas, ja que poderiam separar a sexualidade da reproducdo. Foi um caso interessante do final do século XIX.
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descobriu um método contraceptivo temporario e passou a anunciar nos jornais da época, o que
levou outros médicos a condenarem o “invento” por trazer questdes morais, tais como o descon-
trole do apetite sexual feminino e com o consequente “risco de todas virarem prostitutas”. No
mesmo momento em que havia a valorizacdo da maternidade e da mulher-mae, ha a tentativa
de criminalizagcdo da mulher que se nega a corresponder a este ideal (Soihet, 1986, p. 200).

Outro caso que escandalizou a época por sua tragicidade foi o de Maria Rosa Martins>® O
evento foi cercado de mistério e de detalhes horripilantes, bem explorados pelo periédico “A
Noite” e pela pega acusatdria da promotoria. Maria comeg¢ou a passar muito mal no meio darua,
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 do seu utero completamente dilacerado e a policia
comecou a investigar o caso. O jornal “A Noite” divulgava as caracteristicas fisicas da vitima para
tentar elucidar o evento®®. Ao fim, duas parteiras foram acusadas do crime de aborto seguido de
morte. Das acusadas, ambas foram condenadas por exercicio ilegal da funcao de parteira e uma
delas foi condenada a seis anos e um més de prisao. Em sede de apelacdo, curiosamente, a que
havia sido condenada do crime de aborto seguido de morte, foi absolvida.

O mais revelador é a descri¢do da vitima, tanto no jornal, quanto nos autos do processo,
como uma mulher de “temperamento dificil”, incapaz da candura necessaria a manutenc¢ado da
familia e do lar. Relatavam 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 “tempe-
ramento”. Em razio disso, acabou morrendo na “ansia de encobrir uma falta”>* Nio ficava claro
se o filho era fruto das tais “relagdes ilicitas” (fora do casamento). A essas mulheres, nada mais
restava quando a honra era o bem juridico mais valorizado na pratica cotidiana. Morta pela
pratica do aborto, Maria Rosa Martins agora tinha o corpo vilipendiado pelas noticias de jornais.

Foram poucos os casos de autoaborto vistos nesta pesquisa: ao todo, seis e, quando as
mulheres ndo alegavam uma queda, um acidente, a necropsia no feto, atestava que este havia
nascido morto, e o inquérito era encerrado. Ao contrario das interminaveis discussoes travadas
nos livros juridicos que vimos, os delegados nao tinham subsidios (ou nao encontravam?) para
prosseguir a investigacao para atestar se a morte no ventre se deu de forma criminosa.

Em interessante estudo, Rohden (2003, p. 123) partindo da andlise 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 niumero de filhos. Uma
ocorréncia que corrobora com essa afirmacao 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 nio conseguir provas suficientes®® Mais uma
vez, ndo foram ou ndo quiseram ser encontrados subsidios. A honra e as questdes internas da
familia ndo pareciam ser preocupacoes policiais naquele momento.

56 CS.0.PCR.6998 (1933) - SIAN - AHN e Jornal “A Noite”, 1933, ed. 07762 (1).

57 OR.0.IQP.6132 (1908) - SIAN - AHN.

58 Jornal “A Noite”, 1933, edigdo 07762 (1): caso envolvendo a morte de Maria Rosa Martins.

59 Jornal “A Noite”, 1933, edi¢do 07762 (1) e inquérito CS.0.PCR.6998 (1933) - SIAN - AHN (ARQUIVO NACIONAL).
60 OR.0.IQP.6132 (1908) - SIAN - AHN.
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4. Consideracoes Finais

A pesquisa demonstrou que o aborto era um crime que nao costumava ser do interesse
da policia e do Poder Judiciario. Se foi possivel perceber discussdes técnicas nos livros juridicos
sobre o que era aborto, sobre a desproporcionalidade da pena, sobre a tentativa, o aborto cul-
poso ou demais detalhes, na esfera pratica, os temas pareciam ter menor valor. O crime parecia
ser praticado e “resolvido” em segredo. O crime s6 vinha a luz quando uma mulher passava mal
ou morria em situa¢do que levantava suspeitas. Ou seja, o crime s6 “era documentado” quando
existia uma familia sem uma “honra para salvaguardar”.

Se segredo preservava a honra, como a pesquisa em processos e inquéritos demonstrou,
a honra parecia ter a 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, do
Poder Judiciario. O aborto era um crime muito discutido teoricamente, mas bastante escondido
na pratica. Parecia ser incomodo investigar ou condenar alguém.

0 que foi visto foram tragédias, conflitos familiares e de vizinhanga, vergonha e embaraco.
A policia pouco ou quase nada queria (ou podia) fazer. As investigacdes escancaravam o sofri-
mento, o abandono, a desinformacao, a constante vigilancia moral e a violéncia que atingiam
muitas mulheres. Além disso, ficava evidente a impoténcia da lei para proteger o “bem juridico
duplo” dos livros juridicos: a vida do feto e a vida da mulher. A honra parecia ser o principal
bem juridico a ser tutelado, e o tipo penal do aborto servia como alerta, mas ndo como punigao.
Melhor seria esconder o crime do que expor a honra, a familia e a violagao aos bons costumes.

Por outro lado, foi interessante perceber que, em quase todos os livros consultados, exis-
tiu o argumento da nao criminalizacdo do aborto. Mesmo que todos os autores comentassem
o tipificado no texto legal, foi sempre possivel perceber uma contestacdo, no minimo tedrica, a
criminaliza¢do do aborto, mesmo que por meio da citagdo de autores estrangeiros.

O crime de aborto continua previsto no Cédigo Penal brasileiro de 1940, mesmo apoés as
alteracdes mais recentes, como a exclusdo do crime de adultério em 2005. Talvez as experiéncias
juridicas descortinadas em torno das questdes morais e sociais que circundam o tema desde o
final do século XIX e inicio do século XX possam fomentar uma melhor conscientizacao e futuras
alteracdes na legislacao.

O préprio ato de criminalizar o aborto, no inicio da Republica no Brasil, ndo era um tema
pacifico. Agora, mais de cem anos depois, o tema volta ao debate e talvez seja importante enten-
der, ndo apenas as fungdes sociais do processo de criminalizacdo, mas seus efeitos na saude e
na sociedade brasileira.
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Biblioteca Digital de Teses e Dissertacdes da USP: http:/Mww.teses.usp.br/.
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Camara dos Deputados - Diarios e Anais: http:/imagem.camara.leg.br/diarios.asp.
Hemeroteca Digital: http:/bndigital.bn.gov.br/hemeroteca-digital/.

Scielo Books: http://books.scielo.org.

Senado Federal — Anais: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/.

Sistema de Informacdes do Arquivo Nacional (SIAN): http://sian.an.gov.br.
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Data de Aprovacao: 06/05/2021
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