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RESUMO

O Caodigo Penal de 1890 foi o primeiro a criminalizar a conduta da mulher que realizasse
praticas abortivas em seu préprio corpo. Apesar de ndo existirem estudos na area juridica que
busquem verificar as razbes pelas quais o legislador optou por tipificar essa conduta, ha
pesquisas que demonstraram a existéncia de uma forte atuacéo da classe médica em prol da
criminalizacdo do auto aborto, como forma de controle da sexualidade feminina. Por outro lado,
o final do século XIX é marcado pela aproximacdo entre Direito e Medicina, através da
ascensdo do positivismo criminoldgico. Tendo isso em vista, esse artigo se prop0e a analisar a
doutrina de trés juristas brasileiros filiados a Escola Positiva Italiana - Jodo Vieira Araljo
(1902), Oscar Macedo Soares (1910) e Galdino Siqueira (1932), no sentido de verificar a
presenca dos discursos médicos em seus comentarios ao delito de aborto. Para tanto, se fard
incialmente uma revisdo bibliogréfica das pesquisas que demonstraram a atua¢do medica em
prol da criminalizagdo do aborto, em seguida se analisara como o delito é abordado na obra de
Lombroso ¢ Ferrero, “A mulher criminosa, a prostituta e a mulher normal” (1893), para entio
se examinar a doutrina nacional.

Palavras-chave: Aborto. Criminaliza¢do feminina. Positivismo criminolégico. Codigo Penal
de 1890.

A historical analysis of the criminalization of self-abortion in Brazil (1890-1940):
from medical speeches to criminological positivism

ABSTRACT

The Penal Code of 1890 was the first to criminalize the self-abortion. Although there are no
studies in the legal area that seek to verify the reasons why the legislator chose to typify this
conduct, there are researches that demonstrate the existence of a strong performance of the
medical profession in favor of the criminalization of self abortion as a form of control of
sexuality feminine. On the other hand, in the end of the nineteenth century, there was an
approximation between law and medicine, through the rise of criminological positivism. With
this in view, this article proposes to analyze the doctrine of three Brazilian jurists affiliated to
the Italian Positive School - Jodo Vieira Araujo (1902), Oscar Macedo Soares (1910) and
Galdino Siqueira (1932), in order to verify the presence of medical discourse in their comments
on the crime of abortion. To do this, we will initially do a bibliographical review of the
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do Prof. Dr. Diego Nunes. Bolsista pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico— CNPg.
Graduada em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Link do Curriculo Lattes:
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researches that demonstrate the medical practice in favor of the criminalization of abortion, then
we will analyze how the crime is approached in the work of Lombroso and Ferrero, "Criminal
Woman, the Prostitute, and the Normal Woman" ( 1893), to finally examine the national
doctrine.

Keywords: Abortion. Female criminalization. Criminological positivism. Brazilian Criminal
Code of 1890.

1 INTRODUCAO

Caodigo Penal de 1890 foi o primeiro a criminalizar a conduta da mulher que

realizasse praticas abortivas em seu proprio corpo®. Em que pese o delito de

aborto ja fosse anteriormente previsto no Cédigo Criminal do Império3, ele
tipificava apenas a conduta de terceiro que, com ou sem 0 consentimento da gestante, desse fim
a gravidez.

N&o ha pesquisas no ambito do direito que busquem explicar as razdes pelas quais o
legislador inseriu essa nova tipificacdo no Codigo Republica, o qual, curiosamente, resultou na
copia quase integral do cédigo anterior, sendo essa uma das poucas inovagdes trazidas por essa
legislacdo. H4, no entanto, pesquisas consolidadas que evidenciaram a importancia do
desenvolvimento da medicina, enquanto classe e ramo cientifico, no controle da sexualidade
feminina e, portanto, na condenacdo das préaticas abortivas.

Por outro lado, o final do século XIX é também marcado pelo estreitamento das
fronteiras entre Direito e Medicina, de forma que os saberes médicos passaram a adquirir
relevancia na doutrina juridica, através da recepc¢do das ideias da Escola Positiva Italiana.
Importante ressaltar que até a década de 80 do século XIX, sequer existia uma doutrina penal
nacional. Sua formacdo, nos anos precedentes a proclamacdo da Republica, foi, portanto,
contemporanea a aquisicdo de espaco do chamado positivismo criminolégico. Conforme

2 Trata-se da seguinte redagdo, no original: “Art. 301. Provocar abdrto com annuencia e accordo da gestante:Pena
— de prisséo cellular por um a cinco annos. Paragrapho unico: Em igual pena incorrera a gestante que conseguir
abortar voluntariamente, empregado para esse fim os meios; e com reduccdo da terca parte, si o crime for
commettido para occultar a deshonra propria” (BRASIL, 1890).

3 A tipificagdo do aborto no Codigo Penal de 1830 resumia-se a redagdo dos artigos 199 e 200: “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
0 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” (BRASIL, 1830).
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demonstrado por Alvarez®*, a Escola Positiva Italiana adquiriu importancia no debate intelectual
brasileiro através das concepcbes de Césare Lombroso e seus seguidores, sobretudo entre 1880
e 1930. Essa corrente de pensamento criminologico partia da concepg¢ao de que o crime era uma
consequéncia das caracteristicas bioldgicas e psiquicas do delinquente e a sua interacdo com o
meio social. Defendia, assim, o tratamento cientifico do criminoso, destacando o determinismo
social ou fisioldgico por de tras de sua conduta. A traducdo dessas ideias no Brasil se mostrou
fundamental para a institucionalizacdo do racismo, através da constituicdo de teorias da
criminalidade® que identificavam no homem negro as caracteristicas atavicas do delinquente, e
foi incorporada sobretudo pela prética judiciaria®.

Tendo em vista a existéncia de pesquisas que demonstraram a interferéncia da classe
médica na condenacéo social das praticas abortivas entre o final do século XI1X e comeco do
século XX, e que nesse mesmo periodo houve a ascensdo das ideias da Escola Positiva Italiana
no Brasil, buscaremos verificar se o discurso médico que condenava o auto aborto teve alguma
centralidade nos discursos juridico-doutrinarios sobre a tipificacdo do delito. Nosso objetivo
consiste, portanto, em verificar se os juristas brasileiros compartilhavam dos argumentos da
classe médica na defesa da criminaliza¢do da mulher que aborta.

Para isso, explanaremos, de forma breve, as relacdes entre a ascensdo da classe médica
e o controle da sexualidade feminina, a partir de uma revisdo bibliografica das principais
pesquisas existentes sobre o tema, para entio analisarmos a obra de Césare Lombroso’, com o
objetivo de demonstrar o que o médico italiano, expoente da Escola Positiva, e autor de maior
relevancia do positivismo criminoldgico no Brasil®, pensava sobre as praticas abortivas, e por

fim, estudaremos as obras de trés doutrinadores brasileiros da época filiados a Escola Italiana,

4 ALVAREZ, M. C. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais. In: Dados, Rio de
Janeiro, v. 45, n. 4 (2002). Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582002000400005&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 20 set. 2018.

% O autor (2016) refere-se sobretudo a obra “As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil”, de autoria
de Nina Rodrigues, publicada originalmente em 1894.

6 GOES, L. A “traducio” de Lombroso em na obra de Nina Rodrigues: o racismo como base estruturante
da criminologia brasileira. Rio de Janeiro: editora Revan, 2016.

" FERRERO, G.; LOMBROSO, C. A mulher delinquente, a mulher normal e a prostituta. Curitiba: Antonio
Fontoura, Kindle file, 2017 [1893].

8 ALVAREZ, M. C. A criminologia no Brasil ou como tratar desigualmente os desiguais. In: Dados, Rio de
Janeiro, v. 45, n. 4 (2002). Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582002000400005&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 20 set. 2018.
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sdo eles: Jodo Vieira Araujo®, Oscar Macedo Soares®® e Galdino Siqueiral!, com o intuito de
verificar a presenca seja do discurso médico brasileiro, seja das ideias de Lombroso e Ferrero*?,

nos seus comentarios ao Codigo Penal de 1890.

2 A ASCENSAO DO PARADIGMA MEDICO-CIENTIFICO E A CONDENACAO DAS
PRATICAS ABORTIVAS

Até a Revolucao Cientifica ocorrida no século XVII, as diferencas sociais existentes
entre os homens e as mulheres ndo eram justificadas pela natureza ou pelo sexo. A logica era
inversa: seus corpos é que expressavam a realidade social. Imperava 0 modelo do sexo Unico
ou das homologias sexuais, dando-se relevancia a semelhanga e ndo a diferenca entre os corpos.
Martins®® apontou que mesmo com a renovacéo dos estudos anatdmicos no Renascimento, as
diferencas sexuais continuaram sendo pautadas a partir da analogia, ndo existindo uma
nomeagdo propria para os 0rgdos genitais femininos. Isto ndo significa, contudo, que os
anatomistas ndo vissem as diferencas entre 0s sexos, entretanto para eles, elas ndo pareciam ter
significado.

O novo modelo das diferencas sexuais comecou a ser formulado no inicio do século
XVIII, quando o corpo passou a ser um novo campo de redefinicio das relacdes de género®.
Os conhecimentos a respeito das diferencas humanas ganharam visibilidade pois adquiriram
um significado politico. Nao se trata, portanto, da “descoberta” das diferengas humanas, mas

de sua ressignificacdo™®.

9 ARAUJO, J. V. O Codigo Penal Interpretado: segundo as fontes, a doutrina e a jurisprudéncia e com referencias
aos projectos de sua revisdo. Parte Especial. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, v. I1.

10 SOARES, 0. M. O Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Livraria
Garnier, 1910, v. 11, 7° ed.

1 SIQUEIRA, G. Direito Penal Brazileiro: segundo o Codigo Penal mandado executar pelo Decreto n. 847, de
11 de outubro de 1890 e leis que o moficiam ou completaram, elucidadas pela doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Livraria Jacyntho, 1932, v. 11.

2 FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op. cit.

13 MARTINS, A. P. V. Visbes do feminino: a medicina da mulher nos séculos XI1X e XX. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2004.

14 1dem.

15 Segundo Rohden (2003), as descobertas cientificas s fazem sentido dentro de um contexto social propicio, no
qual elas respondem a demandas sociais. Nas palavras da autora, “so se chegou a constatagdo de que os corpos de
homens e mulheres eram diferentes na sua natureza quando houve um clamor social para isso” (2003, p.31).
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A ascensdo do paradigma cientifico foi contemporénea aos movimentos e debates pelos
direitos civis das mulheres travados ao longo dos séculos XVII e XVIII na Europa®®. A partir
deste processo, os elementos do corpo feminino, antes considerados meros elementos, passam
a adquirir significados, sendo manipulados pelo desejo de conformar as estruturas sociais
baseadas na desigualdade.

A énfase na definicdo da diferenca sexual e na predestinacdo do corpo feminino a
maternidade tem sido percebida como um fenémeno visivel entre o fim do século XVIIl e o
comeco do século XIX'". Ao passo que se buscava na observacio da natureza explicacoes
causais para a realidade social, atribuia-se ao método cientifico o manto da neutralidade e da
objetividade, ignorando que a prépria ciéncia estava a emergir carregada de sentidos.

A ebulicdo destas novas ideias europeias iré repercutir no Brasil, sendo alvo de conflitos,
discussbes e teorizacdes. Apesar de também estarem presentes em outras areas, as ideias
positivistas tiveram forte impacto na construcdo dos discursos medicos, inclusive no que diz
respeito & mulher. Rohden'® defende que as disciplinas de Ginecologia e Obstetricia, criadas no
comeco do século XIX, foram fundamentais nesse processo, a medida que se consolidaram
enquanto “ciéncia da mulher”, a qual buscava, através de caracteristicas fisicas e quimicas,
estabelecer o lugar do feminino na ordem social. Nesse mesmo sentido foi a tese de Freitas®®, a
qual confirma a continuidade da centralidade desses temas, ao verifica-los nas edi¢cdes da
Revista de Ginecologia e d’Obstetricia, publicadas entre os anos de 1907 ¢ 1978.

A partir do desenvolvimento de técnicas e estudos do corpo feminino, buscou-se
circunscrever a mulher & maternidade, restringindo-a a sua sexualidade reprodutora®®. Os
ginecologistas precisavam cada vez mais observar e intervir nos corpos femininos para

conseguirem avancar em seus estudos. No entanto, tocar e observar uma mulher ndo era bem

16 Rohden (2003) explicou que o processo de urbanizagdo provocou um forte sentimento de ameaga as estruturas
sociais da época, inclusive no tocante as relagcdes de género, o que levou a um movimento conservador de
redefinicdo e reafirmacdo das bases da diferenca, bem como da desigualdade entre 0s sexos.

1" ROHDEN, F. A arte de Enganar a Natureza: contracepcéo, aborto e infanticidio no século XX. 1. ed. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2003. 246 p. v. 1.

18 |dem.

9 FREITAS, P. Corpos de mulheres em (re)vistas. A representacdo da menopausa na Revista de Ginecologia e
d’ Obstetricia 1907-1978, 2005. Tese (Doutorado em Histéria), Floriandpolis: Programa de Pés-graduacdo em
Historia, UFSC.

20BROTTO, R. B. Médicos e padres: discursos sobre a maternidade no século XIX. In: X1V Encontro Reginal
da Anpuh — Rio: Meméria e Patrimdnio. Rio de Janeiro: Associacdo Nacional de Historia, 2010, p. 2-11.
Disponivel em: <
http://www.encontro2010.rj.anpuh.org/resources/anais/8/1275942630 ARQUIVO MedicosePadresdiscursossob
reamaternidadenoseculoX1X_ 1860-1870 .pdf>. Acesso em: 16 out. 2017.
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visto socialmente, de forma que os médicos estrategicamente buscaram se aliar ao discurso
moral, que até entdo os condenava?l. Assim, através da descoberta de elementos particulares ao
corpo feminino iniciou-se um jogo de defini¢des, no qual os médicos iam além da observacéo
clinica e da formulacdo de teorias - prescreviam comportamentos e normatizavam condutas,
incorporando preceitos morais e religiosos. A medicina, desse modo, desenhou a maternidade
cientifica inscrita no corpo feminino, o qual deveria seguir com rigor as indica¢cdes médicas
para cumprir com éxito sua missao.

A medida que o paradigma positivista foi se consolidando, no final do século XIX, a
classe médica foi adquirindo prestigio social, sendo vista como aquela que detém o
conhecimento, que aplica e corporifica 0s avancos cientificos. Afirmava, assim, seu monopélio
profissional, reivindicando para si 0 conhecimento e o controle sobre o feminino. Neste
processo, 0s medicos iniciaram um verdadeiro movimento contra as praticas abortivas e a
criminalizacdo das mulheres que as realizavam, escrevendo teses, artigos na imprensa e
manifestacdes publicas. Estas campanhas eram justificadas pelas obrigacGes da natureza
feminina, das quais as mulheres ndo podiam abdicar, sob pena de ameacarem a perpetuacdo da
espécie e o progresso do pais??. Também eram frequentes as referéncias ao aborto enquanto
depravacdo moral, visto que a pratica representava a dissociacdo do ato sexual da finalidade
reprodutiva, podendo ser utilizada como manobra para esconder relagdes extraconjugais.

E também no final do século X1X, que a medicina se transformou em atividade piblica,
de forma a se associar a atua¢do do médico ao desenvolvimento da nacio?. Nesse sentido,
Brotto?* sustentou que tanto a Igreja quanto a medicina forjaram um papel social para a mulher,
projetando a relevancia de sua atuacdo no ambiente privado para o espaco publico. A
maternidade, assim, tornou-se um dever social, de forma que a mulher passou a ser considerada

agente fundamental & evolucio da espécie. A pesquisa de Santos?® complementa que aos poucos

2L Quando os estudos médicos a respeito da sexualidade foram publicados no Brasil, a Igreja Catdlica reagiu
fortemente. Escreveu-se inimeras cartas pastorais buscando atacar e ridicularizar o carater cientifico dos saberes
sobre a sexualidade (DOS SANTOS, 2014).

22 Quanto aos deveres da mulher com a sociedade, os discursos médicos da época sdo esclarecedores. A titulo de
exemplo, o médico Antdnio Costa Jinior, afirmou em sua obra “o produto da concepg¢do normal nio pertence s6
a mae, ele pertence também ao Estado, do qual vira fazer parte e como tal, este deve zelar por sua vida. A pratica
do aborto criminoso é um crime por exceléncia anti-social [sic], pois que suprime o individuo, membro da familia,
de que se compde o Estado” (1911, apud ROHDEN, 2003, p. 67).

2 SCHWARCZ, L. M. O Espetaculo das Racas: cientistas, instituicdes e questdo racial no Brasil 1870-1930. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 1993.

24 Op. cit.

%5 SANTOS. A. T. A construcdo do papel social da mulher na Primeira Republica. Disponivel em: <
https://www.maxwell.vrac.puc-
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a figura do padre como referéncia para questdes familiares, foi sendo substituida pela do médico
de familia.

Apesar da promulgacdo do Codigo Penal de 1890 e a consequente tipificacdo do delito
de auto aborto, os médicos pareciam continuar insatisfeitos, ndo sendo raras as manifestacdes
reivindicando legislagdo especifica para o aborto. Denunciavam o alto nimero de abortos
praticados?, inclusive dentre as familias ricas, e reclamavam da impunidade. Silva®’ constatou
que o aborto provocado foi tema de dissertacdes?®, manifestacbes na imprensa e, no comego do
século XX, passivel até de mogéo dirigida ao Parlamento da Republica?®, a qual clamava pela
criacdo de uma legislacdo especial, paralela ao Cddigo Penal de 1890, no sentido de aumentar
a penalidade a mulher que realizasse praticas abortivas. Dentre os ferrenhos defensores da
punicdo do auto aborto, destacaram-se Fernando Magalhdes®®, Costa Jinior, Ernesto do
Nascimento Silva, Carlos Pinto Seidl, Afranio Peixoto, Archimino Martins de Mattos e Olimpio
Fonseca. As razdes politicas para 0 movimento pré criminalizacdo pareciam estar relacionadas
tanto a afirmacdo profissional da classe médica, sobretudo contra a tradi¢do das parteiras por
eles acusadas de “aborteiras”, quanto a luta pelo controle da sexualidade feminina. Dentre os
principais argumentos utilizados estavam a possibilidade de infidelidade conjugal, a ameaca a

perpetuacdo da espécie e a imoralidade do prazer feminino que o aborto representavas!.

rio.br/14404/14404. PDEXXvmi=PV6qgPkibAS2¢c7sKdWxkHOzjxzZhp76iW300TJH5]B8WIChWzQhgFQBdpA
UQHCIFGX4AhMGCnPa6rs31jliZcTdDtJtcmER3cWEuUJk88aif CLIE6FW5SRjvm31zpFrtSo809swhEQwhDQV
JVTPpLOWS8cxIDEa7xAfWJIulnlzFOgCJIxwznjlksVjbzZIGWWVuUGFOI3mhIJmIm7HTG5eppHIISVIfCgczM St
MCiaU3xEgFIImgAMRN9Ba6kqlCDiowx >. Acesso em: 10 out. 2017.

% Entre eles destacou-se o Dr. Ant6nio Costa Janior, quem apresentou um dos trabalhos mais completos da época
sobre aborto (ROHDEN, 2003). Em sua tese, o autor afirma a universalidade da préatica, compartilhada por todos
0s povos, “civilizados” e “incultos”, em razdo de um mal comum: a “depravagdo moral” (2003).

27 SILVA, M. S. Reproducdo, sexualidade e poder: as lutas e disputas em torno do aborto e da contracepgdo no
Rio de Janeiro, 1890-1930. Histdria, Ciéncia, Salde — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 19, n. 4, p. 1241-1254,
out-dez, 2012.

28 Ja em 1845, 0 médico Jodo Gomes dos Reis, em sua tese sobre aborto, manifestou-se: “quiséramos que as maes
também fossem punidas, e que se estabelecessem penas graduadas, de maneira que um juiz ilustrado e
consciencioso pudesse bem repartir a justica, segundo esta ou aquela circunstincia, de que o delito fosse revestido”
(1845, apud SILVA, 2012, p. 1250)

2 Trata-se da mocéo apresentada em 1918 por Fernando Magalhées, juntamente com os médicos Ernesto do
Nascimento Silva, Carlos Pinto Seidl, Afranio Peixoto e Olimpio Fonseca (SILVA, 2012, p.1246). Além da
legislagdo especial, estavam entre as principais demandas: a vigilancia das casas de parto; a notificacdo
compulsoria as autoridades sanitarias em casos de mortinatalidade e aborto; a alteracdo da competéncia para
julgamento, até entdo do Tribunal do Juri, para o juiz togado; a absolvigdo da abortada que revelasse o nome do
abortador; e o direito do médico clinico em dar o seu depoimento perante a justica (2012).

30 Segundo Rohden (2003), Fernando Magalhées teria apresentado em 1911 um dos trabalhos mais completos
sobre o aborto da época.

31 CUNHA, Baérbara M. Entre médicos e juristas: as origens da criminalizacdo do aborto no Brasil. In.:
ARGUELLO, Katie; PLACHA SA, Priscilla (org.). Criminologias: feminismos, midia e protestos sociais.
Curitiba, Editora Virtual Gratuita, 2018. Disponivel em: <
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E possivel perceber, portanto, que de modo geral a classe médica apresentou
posicionamentos contrarios as praticas abortivas realizadas pelas mulheres, por entenderem que
essas representavam uma afronta ao papel social ou a prépria biologia do corpo feminino,
manifestando insatisfacdo com a modificacdo da codificacdo penal, no sentido de considera-la
insuficiente ou de escassa aplicacéo.

Passaremos a analisar, a seguir, como o principal médico da Escola Positiva Italiana,
Césare Lombroso, abordou o delito de auto aborto em sua obra, de autoria conjunta com
Guglielmo Ferrero, para entdo verificarmos a existéncia de dialogos entre os discursos médicos

e 0 de juristas.

3 O ABORTO: ENTRE A MULHER DELINQUENTE E A MULHER NORMAL

Cesare Lombroso ainda € considerado o fundador da criminologia moderna para a maior
parte dos autores®, através de sua obra “O homem delinquente”, publicada em 1876, a qual é
considerada o trabalho mais importante da Escola Positiva Italiana. Apesar da relevancia
conferida ao autor, pouco ou nada se fala sobre outra importante obra de sua autoria, escrita em
conjunto com o marido de sua filha®®, Guglielmo Ferrero, qual seja, “A mulher delinquente, a
prostituta e a mulher normal’* publicado originalmente em 1893%,

Diferentemente da obra “O homem delinquente”®, em que o autor ird se dedicar
exclusivamente a caracterizacdo do criminoso enquanto um ser degenerado, partindo do
pressuposto que o leitor conhece o “homem normal”, em “A mulher criminosa, a prostituta e a
mulher normal”®, os autores advertem logo no preficio que “nenhum dos fendmenos

apresentados pela mulher criminosa poderia ser explicado sendo tivéssemos de antemao o perfil

https://editoravirtualgratuita.com.br/publicacoes/criminologias-feminismo-midia-e-protestos-sociais/ >. Acesso
em: abril/2018.

32 WOLFGANG, M.G. Pioneers in Criminology: Cesare Lombroso (1825-1909). Journal of Criminal Law and
Criminology, v.52. n.4, p. 361-391, nov./dec. 1961. Disponivel em:
<https://pdfs.semanticscholar.org/6f73/ae9018754f6425faa781belfdfla27df5fd6.pdf >. Acesso em: nov/2018.

33 No prefacio do livro, Lombroso reconhece a contribuicédo de varias mulheres para escrita do livro, entre elas sua
filha, Gina Lombroso. A essas pesquisadoras, entretanto, ndo foi reconhecida a coautoria da obra.

% FERRERO, G.; LOMBROSO, C. A mulher delinquente, a mulher normal e a prostituta. Curitiba: Antonio
Fontoura, Kindle file, 2017.

35 No original, “La donna delinquente, la prostituta e la donna normale” (1893).

¥LOMBROSO, C. O Homem Delinquente. Sio  Paulo: lcone, 2007.  Disponivel
em: <http://minhateca.com.br/AericaDiane/Livros/O-Homem-Delinguente-Cesare-Lombroso,14160546.pdf >
Acesso em: 15 set. 2018.

8" FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op. cit.
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da mulher normal”® .Assim, a obra se dedica a desenhar o perfil da mulher normal,
contrapondo-o ao da mulher criminosa e da prostituta. Para isso, 0s autores irdo incialmente
descrever as caracteristicas comportamentais, fisioldgicas e psicologicas consideradas naturais
para entdo especificar os tragos desviantes presentes nos diferentes tipos de mulher delinquente.

Em linhas gerais, a mulher normal € descrita como um ser organicamente monogamico
e frigido, de fraca inteligéncia e pacato senso moral, de forma tal que é facilmente sugestionavel
e naturalmente mentirosa®®. E considerada um ser fraco, que diante de sua condicéo inferior
pode tornar-se cruel*. Por outro lado, é pouco propensa ao crime, pois por ser supostamente
menos desenvolvida, diante de sua menor variabilidade e sua tendéncia ao conservadorismo,
provocados pela maternidade®!, apresentaria menores possibilidades de se degenerar?. Assim,
segundo os autores*®®, a mulher normal teria tanto caracteristicas que a aproximariam do
selvagem e da crianca e, portanto, do criminoso - tais como ciumes, crueldade, imoralidade;
guanto qualidades totalmente opostas, que neutralizariam as primeiras, mas que a impediriam
de realizar condutas racionais tidas como préprias do homem. Seria, portanto, um ser
inconstante, repleto de caracteristicas contraditorias em disputa dentro de si.

J4 a mulher delinquente seria um “monstro”*, pois representaria uma dupla excegao, ao
passo que 0S Criminosos seriam excecao entre as pessoas civilizadas e as mulheres seriam
excecdo entre os criminosos®. Nesse sentido, o equivalente feminino ao homem delinquente
ndo seria a mulher delinquente, mas sim a prostituta — cuja principal caracteristica seria seu
fraco sentido maternal explicado pela sua exagerada sexualidade masculina. A mulher normal,
assim, teria sua sexualidade Unica e exclusivamente voltada a maternidade, condicionada pelo

instinto de perpetuar a espécie, enquanto que a prostituta seria necessariamente uma ma mée.

38 |dem, n.p.

39 Os autores explicam que a mentira é consequéncia tanto da luta sexual da mulher, que para ser desejada pelo
homem tem que mentir qualidades que ndo tem, quanto pelos tabus sociais, principalmente relacionados a
menstruacéo.

40 A “crueldade feminina” & explicada por eles como um produto da adaptacéo a vida, pois como a mulher néo
teria forgas para destruir seu oponente, restava a ela a possibilidade de atormenta-lo.

41 Segundo a teoria dos autores, a funcdo reprodutora inerente a mulher teria dado a ela menos possibilidades
bioldgicas de variagdo, pois enquanto o homem seria responsavel pela evolucdo da espécie, a mulher seria pela
sua perpetuacéo.

42 Eles afirmam que essa poderia parecer uma caracteristica superior das mulheres, mas na verdade ¢é prova de sua
inferioridade, por ser consequéncia de sua menor variabilidade.

4 FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op.cit.

4 |bidem, n.p.

4 bidem.
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Toda a obra se constroi, portanto, tendo a maternidade cientifica como pilar teérico
fundamental. Inclusive quando os autores explicam a “evolucdo sexual”, invocam a
diferenciacdo dos papeis na reproducdo de variadas espécies como ponto central, inclusive a
constituicdo do “homem civilizado”. A redugdo da existéncia da mulher ao seu suposto papel
na perpetuacdo da espécie, no entanto, ndo impediu uma abordagem pouco condenatdria em
relacdo a pratica do auto aborto.

Segundo a obra supracitada, as mulheres sempre cometeriam menos delitos do que 0s
homens, a excecdo do aborto e do infanticidio, tidos como condutas desviantes tipicamente
femininas. Os autores, entretanto, afirmam que tais praticas sdo generalizadas em toda
humanidade, em razdo da necessidade de se evitar que a familia ou a comunidade crescam
excessivamente. H& o reconhecimento, portanto, do aborto enquanto um controle natural de
natalidade, em que pese os autores também explorem outras razfes a realizacdo de praticas
abortivas. Dentre elas estdo a vaidade, pela qual a mulher ndo quer engravidar para preservar
sua beleza; a necessidade de trabalho, que as obrigaria a se libertar da obrigacdo materna; a
opressdo do homem, que as levaria ao medo da violéncia; e a miséria, condigdo na qual a mulher
prefere abortar a privar seus filhos de alimento.

O discurso sobre o aborto provocado oscila entre uma certa naturalizacdo da prética e
um olhar paternalista sobre a figura feminina, como pode se perceber na seguinte passagem,
em que os autores fazem mencao ao caso narrado por Emile Zola:

Podemos lembrar o caso em que Zola era jurado, e relatou sua experiéncia a um
reporter do Figaro. ‘A mulher que estava sentada no banco havia tido, em trés partos,
quatro filhos. Um dia ela se viu novamente gravida. Seu marido, um porteiro, ganhava
muito pouco. Em desespero, a mulher foi falar com uma vizinha a quem explicou sua
desgraca. Entéo, de repente, surgiu uma ideia. Se eu pudesse me livrar disso! ela disse.
A vizinha ndo sabe como fazé-lo, mas conhece uma mulher que sabe. Juntas,
procuraram essa mulher em uma lavanderia... ela insere uma agulha: o aborto est4
feito. E como é pobre, da em troca a soma de quatro francos e meio, que é tudo o que
a esposa do porteiro pode dispor. E agora estdo todas as trés no tribunal! VVocé teria

tido coracdo para condenar trés mulheres que, entre si, tinham nove criancas, e que
ficaram 14 chorando? Eu ndo o tive, ndo essa coragem’*S,

Esse caso é utilizado para ilustrar a situacdo em que a criminosa é um produto artificial
do meio, respondendo as sugestdes que estariam em harmonia com seu caréater*’ — as mulheres

julgadas por Zola, assim, teriam uma tendéncia ao crime, mas essa ndo seria suficientemente

4 |dem, n.p.
47 1dem.
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forte para se externar de forma espontanea. Nesse sentido, os autores alegam que o aborto quase
nunca era um ato exclusivo da mulher e que a maior parte das criminosas ocasionais afirmou
que abortaram mediante sugestio de outrem“®, Pode-se perceber por detras da narrativa, a ideia
de que a mulher ndo contradiria sua natureza materna sendo em razao de outro encargo proprio
da esséncia feminina, tal como a necessidade de prote¢do masculina, 0 medo da rejeigéo, a
manutenc&o dos filhos, a facilidade de ser enganada.

Em relacdo ao aborto e ao infanticidio, os autores afirmam: “diante de uma situacéo
especial, cria-se uma categoria especifica de delitos e as infratoras, que sdo quase normais, ndo
teriam violado nenhuma lei, se suas condi¢oes de vida tivessem sido diferentes™. Em seguida,
citam alguns paises em que essas praticas sdo consideradas normais e socialmente aceitas em
razdo do contexto em que ocorrem. Dentre eles, ha menc¢do a Russia, em que 0s abortos seriam
crimes ocasionais em decorréncia do alto nimero de aventuras amorosas por parte das mulheres
e de estupros no meio familiar, e aos Estados Unidos, em que o aborto se transformou em uma
necessidade social, sendo “resultado do desenvolvimento natural da economia capitalista™®.

E possivel perceber, portanto, da leitura da obra “A mulher delinquente, a prostituta e a
mulher normal”, uma narrativa pouco condenatoria em relacao a figura da mulher que aborta.
N&o se pode afirmar que os autores tinham uma visao do aborto enquanto um fenémeno natural,
tampouco € possivel extrair seu posicionamento favoravel ou ndo a criminalizacdo da mulher
que aborta. Entretanto, é inegavel que os discursos revelam uma postura relativamente branda
por parte dos autores, a medida que reconhecem a generalizacdo das préaticas abortivas e as

afastam do arquétipo da mulher delinquente.

4 O DELITO DE ABORTO E O POSITIVISMO CRIMINOLOGICO NO BRASIL:
UMA ANALISE DE COMENTARIOS AO CODIGO PENAL DE 1890

Conforme a proposta de pesquisa anteriormente exposta, restringiremos nossa analise a
trés doutrinadores filiados ao positivismo criminolégico. Tratam-se das obras: “Direito Penal

Brazileiro®! de autoria de Galdino Siqueira; “Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos

48 1dem.

49 Ibidem, n.p.

%0 Ibidem, n.p.

1 SIQUEIRA, G. Op. Cit.
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do Brasil”™? de Oscar de Macedo Soares; “O Cddigo Penal interpretado™? de Jodo Vieira
Araljo. Todas se constituem em comentérios ao diploma legal, visto que “o codigo comentado
era forma brasileira por exceléncia de produzir conhecimento juridico em matéria penal naquele
periodo”* sua funcdo, portanto, ndo apenas instrumental, & medida que também carregava
especulacdes teoricas.

Dos autores estudados, Jodo Vieira de Araujo talvez seja o mais conhecido, por ter sido
um dos principais expoentes da Escola Italiana no Brasil, e por estar entre 0s pioneiros na
divulgacdo das ideias positivistas. Autor de dois projetos de cddigo penal, um deles apresentado
apenas trés anos depois da publicacdo do codigo da Republica, foi um ferrenho critico ao
diploma legal, apesar de suas propostas ndo terem destoado radicalmente daquilo que estava
posto®. Quanto a sua filiagdo ao positivismo criminoldgico, seus gestos de adesdo tornaram-se
claros a partir da publicacdo de artigos de propaganda, sendo o primeiro intitulado “A nova
escola de direito criminal” de 1888. Em um deles, publicado pouco depois do primeiro, em

1889, o autor chega a afirmar que trocava correspondéncias com Césare Lombroso:

Ha& pouco tive ocasido de fazer no Diario de Pernambuco uma ligeira recensdo de
obras dos chefes (juristas) da escola criminal positiva em dois artigos, a respeito dos
quais o patriarca da antropologia criminal, o sabio Lombroso, disse-me agora em
carta: ‘lo ho letto i due articoli stupendi del Diario che popolarizzano cosi bene le
nostre idee°%7,

O autor também teve seu trabalho comentado por outros tedricos italianos, como
Giovanni Albano e Adolfo Zerboglio®. E possivel perceber, assim, que Aradjo ndo s6 adquiriu
prestigio nacional, como internacional, a0 menos no circulo de adeptos a Escola Positiva.
Macedo Soares, por sua vez, formou-se na Faculdade do Largo Sdo Francisco, em Sdo Paulo.

Autor de obras de temas juridicos diversos, seu codigo comentado deixa clara sua filiacdo ao

%2 SOARES, O. M. Op. Cit.

5 ARAUJO, J. V. Op.Cit..

%4 DIAS, Rebeca. Pensamento criminoldgico na Primeira Republica: o Brasil em defesa da sociedade. 2015.
440f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 2015, p. 126.
% SONTAG, R. “Cédigo Criminolégico”? Ciéncia juridica e codificacdo penal no Brasil (1888-1889). Rio de
Janeiro: Revan, 2014.

5% ARAUJO, 1889, p. 177 apud SONTAG, R. Op. Cit. p. 57.

57 As transcrigdes foram adaptadas a norma culta da lingua portuguesa vigente, de forma a facilitar a compreens&o
do leitor e evitar problemas de transcri¢do, visto que por se tratarem de documentos antigos, algumas partes se
encontram um pouco deterioradas, de forma que algumas letras sdo dificeis de distinguir, sem que isso, no entanto,
comprometa a identificagdo da palavra escrita originalmente.

%8 SONTAG, R. Op. Cit. p. 61.
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positivismo criminolégico, através de constantes referéncias a Lombroso, bem como a Jodo

Vieira de Araujo, além de passagens elogiosas as teorias positivistas italianas:

surgiu uma nova escola de direito penal, que rompendo inteiramente com as ideais e
os principios absolutos, até aqui admitidos, busca assegurar a sociedade, defendendo-
a fortemente de seus inimigos, destruindo as causas produtoras da criminalidade.
Adotando como método o experimental e de observacdo, as estatisticas como
preciosos instrumentos de analises para firmar leis e tirar conclus6es, e com os dados
fornecidos pela psico-fisiologia e pela antropologia, a nova escola apresenta
resultados admiraveis em beneficio da sociedade®.

Ja Galdino Siqueira, assim como Araujo, tem a maior parte de suas obras dedicadas
ao estudo do direito penal material e processual. Foi professor da disciplina destinada a matéria
na Faculdade de Direito de Niter6i, além de membro da Sociedade Brasileira de Criminologia.
Foi autor de um dos projetos de substituicdo do Codigo Penal, sendo nominado pelo Ministro
da Justica e Negocios Interiores para tanto, mas seu trabalho ndo chegou a percorrer os tramites
legislativos necessarios. Em seus comentérios ao Codigo Penal de 1890, a sua filiacdo a Escola
Positiva pode ser percebida no primeiro volume, no qual o autor comenta a parte geral. Ao tratar
da reincidéncia, por exemplo, Galdino Siqueira descreve as caracteristicas biologicas do

delinquente:

Trata-se de um reincidente simples, ou de um reincidente habitual, ali vemos se
desenhar, e aqui se integrar, um tipo especial de delinquente, que se manifeste por
aspecto antropologico, como quer a escola de LOMBROSO, ou pelo aspecto
profissional, pela influéncia do meio social, como querem TARDE, PRINS e outros.
O que ¢é certo, 0 que a observagdo mostra, sem exclusivismo, € que alguns nascem
com taras de tal modo caracterizadas, tracos tdo profundos de degeneracdo que ndo
oferecem matéria aos mais enérgicos esforgos da adaptacdo, sdo seres
hereditariamente inadaptaveis.

A leitura das obras dos autores, especialmente dos comentarios a parte geral do Cadigo,
0s quais tratam das concepcdes relacionadas ao delito em abstrato, como a acdo, o dolo e a
reincidéncia, permite perceber a presenca de ideais positivistas, seja pela referéncia a autores
da Escola Italiana ou pelo enfoque na figura do agente, através de descrigcdes carregadas de
elementos atavicos. Outra forma de expressar apoio ao positivismo criminologico, presente na
obra desses autores, era rechacar a chamada Escola Classica — alvo principal das criticas dos

positivistas italianos, através da referéncia depreciativa as ideias de Francesco Carrara,

5 SOARES, O. M. Op. Cit. p. 135.
% SIQUEIRA, G. Op. Cit., .1, p. 551.
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principal autor dentre aqueles que explicavam o delito a partir do livre arbitrio, o que
caracterizava de modo geral as teorias chamadas “classicas”.

As filiagcbes ao positivismo criminoldgico, no entanto, ndo foram homogéneas, até
porque os juristas brasileiros ndo foram meros receptores das teorias italianas, estabelecendo
didlogos diversos, seja com autores brasileiros ou estrangeiros de correntes tedricas distintas, a
depender da matéria que abordavam. Desse modo, passamos a anélise dos comentérios ao delito
de aborto, na tentativa de perceber se na descricdo desse tipo penal, existiram interacdes
significativas com as teorias positivistas criminoldgicas e com o discurso médico e, em caso
positivo, de que forma esses didlogos se manifestaram.

Nas obras analisadas, o estilo de escrita dos comentarios a parte especial do cédigo,
aquela dedicada ao estudo especifico de cada tipo penal, se mostra bastante semelhante: inicia-
se a partir de uma perspectiva histérica, tendo como marco inicial o direito romano, explicita-
se 0 bem juridico que estava sendo protegido, para entdo se discutir as diferentes concepcdes
existentes sobre o delito. Da mesma forma sdo comentados os artigos 300 e 301, relativos ao
aborto ilegal. Os autores, no entanto, logo de inicio deixam clara suas insatisfacdes com a
redacdo dos dispositivos, criticando-a de forma veemente. Nesse sentido, Macedo Soares
afirmou que “a matéria deste capitulo ¢ uma das mais controvertidas do Codigo”®!, enquanto
que Vieira de Araujo defendeu que “O capitulo relativo ao aborto ¢ um dos mais defeituosos
do novo codigo”®?. A principal critica ao dispositivo, a qual é explorada pelos trés autores, esta
na auséncia de agravantes na previsdo do delito tipificado no artigo 301, que diz respeito ao
aborto com consentimento da gestante®®.

Os comentarios de Galdino Siqueira e Macedo Soares apresentam um maior foco nessa
critica. Vieira de Araujo, por sua vez, terd o artigo 301, paragrafo Gnico, como seu principal
alvo de reprovacdo. Logo no inicio do texto, o autor critica a criminalizacdo do delito de auto

aborto, apontando que “¢ sabido geralmente que o aborto procurado pela mulher, sem prejuizo

61 SOARES, O. M. Op. Cit. p. 618.

82 ARAUJO, J. V. Op.Cit.. p.55.

83 Nesse sentido, a pessoa que provocasse 0 abortamento sem o consentimento da mulher e acabasse por causar
sua morte, seria condenada a pena de priséo de seis a vinte quatro anos, conforme previsto no artigo 300, paragrafo
primeiro. No entanto, se o resultado morte fosse consequéncia do aborto provocado com a anuéncia da gestante,
por ndo haver previsdo especial no artigo 301, o agente estaria sujeito as penas previstas ao crime de homicidio,
que eram as mesmas relativas a conduta realizada contra a vontade da mulher. Assim, na prética, existindo ou nao
consentimento, o sujeito que provocasse a morte da mulher como consequéncia da prética do delito, estaria
submetido a pena de seis a vinte quatro anos de priséo.

Revista Em Perspectiva [On Line]. 2018, v. 4, n. 1.

Pa’gina62



Em Perspectiva
Revista do PPGH/UFC

Artigo // Article

para terceiro, é considerado como ndo constituindo um crime”®. Prossegue, afirmando que
“nos, desde 1830, alcancamos aquele desideratum, ndo punindo o aborto procurado pela
mulher, ndo devemos voltar atras, quando tudo leva a crer que 0s outros codigos riscardo a sua
sangdo penal nesse ponto”®, Para o autor, a mulher que procurasse o aborto ndo deveria ser
penalmente punida e caso sua conduta gerasse prejuizo a terceiros, a esfera civil se mostrava
mais adequada que a criminal. Por outro lado, quanto a finalidade do crime, Vieira de Aradjo
defendia uma interpretacdo mais extensa. Para ele, o aborto, no sentido juridico do termo,
poderia ter como fim o mero aceleramento do parto, ndo sendo necessaria a intencdo de
aniquilar o produto da concepcao. E nesse sentido que ele critica a concepgéo de Carrara, para
guem a morte do feto seria elemento do crime.

3

Ja Macedo Soares®” aponta para a necessidade de se estabelecer uma “verdadeira
doutrina sobre a figura juridica do aborto”®® e faz constante referéncia a termos médicos para
sustentar seu ponto de vista. Nesse sentido, critica a defini¢do de aborto criminoso de Tardieu,
para quem basta a “referéncia ao produto expelido por manobras abortivas, que se prove tratar-
se de um fruto da concepcdo, qualquer que sejam, diz ele, suas condigdes de idade, de
viabilidade, e até de formac&o regular”®. Para 0 Macedo Soares, a depender do estado em que
se encontra o fruto da concepcao, pode ndo haver atentado contra a pessoa e a vida e, por essa
razdo, a vitima do delito ndo pode ser a mulher gravida, mas apenas o feto. Nesse sentido, ele
explica que nao ha aborto quando ha a eliminag¢@o de uma “verdadeira mola” ou de um feto ja
morto por causas estranhas as manobras abortivas e tampouco o delito se configura quando ha
expulsdo de um feto vivo e viavel — pois neste caso, se o feto fosse assassinado em seguida de
seu nascimento, se trataria de um infanticidio, e se fosse abandonado, se configuraria uma das
modalidades do crime de parto suposto e outros fingimentos. Por essas razdes, defende a

substituicdo do termo aborto por feticidio™.

&4 |dem.

& Idem.

% No texto o autor ndo explica as razdes para a descriminalizacdo da mulher que aborta, apenas faz uma nota
indicando que a exposicdo dos motivos consta em seu projeto de 1893 (VIERA DE ARAUJO, 1902, p.56).
Infelizmente ndo conseguimos ter acesso a esse documento em tempo habil a realizagdo dessa pesquisa.

67 SOARES, O. M. Op. Cit.

% |bidem, p. 619.

% |dem.

0 Assume posicdo contraria, portanto, a de Vieira de Arajo.
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Ele defende que a matéria “por sua natureza, ndo pode ser tratada sendo em face da
medicina legal”’!, mas que o codigo a acolheu de acordo com os principios do direito civil, a
partir da concepcao de pessoa enquanto fruto da concepc¢éo. Isto fez com que o legislador
adotasse uma concep¢do genérica, que abrange o embrido, o feto e “as diversas variedades de

72 que segundo o autor, ¢ o “fruto de uma concepgio frustrada,

mola verdadeira ou legitima
portanto, andmalo, informe e degenerado”’3. Nos comentarios de Macedo Soares ha, portanto,
uma evidente tentativa de demonstrar o dominio dos saberes clinicos, através da utilizacao de
definicdes técnicas:
O legislador ndo cogitou do caso figurado da mola verdadeira, legitimo produto da
fecundacdo, que, como diz o dr. Souza Lima, € assim qualificada para distinguir das
molas falsas ou espurias que sdo sempre producdes patoldgicas, estranhas a prenhes,
representadas em geral por concre¢des sanguineas, ordinariamente provenientes de

coagulos de sangue menstrual retiros no Utero e envolvidos por membranas que se
destacavam do seu interior, o que se da nos casos de endometrite expoliativa’™.

Ndo h& comentarios especificos ao delito de auto aborto, apenas se comenta a
possibilidade de a gestante ser autora do crime ou consentir com a realizagdo de manobras
abortivas feitas por terceiro, o que, segundo Macedo Soares, deveria reduzir a pena do agente,
mesmo que da acdo resultasse a morte da mulher.

A interacdo com a medicina também é significativa nos comentarios de Galdino
Siqueira™, o qual iré criticar Carrara justamente pela utilizagdo incorreta dos termos cientificos.
Segundo o autor o termo feticidio seria inapropriado em razéo do feto ser apenas uma das fases
do desenvolvimento embrionario. Também cita Tardieu para elucidar que o aborto se refere ao
produto da concepcdo nas suas condi¢cdes normais de evolucao, ficando excluida as hipoteses
de expulsdo de “uma verdadeira mola”’® ou de um feto morto por causas estranhas aos meios
abortivos:

Segundo o eminente médico legista francés, ‘o aborto ¢ a expulsdo violenta e
prematura do produto da concepcao, quaisquer que sejam as suas condicfes de idade,

de viabilidade e até de formagdo regular’. Dizendo-se produto da concepcéo, claro
fica que se trata do produto da concepcéo nas suas condi¢des normais de evolugéo

[.]7.

L Ibidem, p. 620.

2 1dem.

3 1dem.

™ 1dem.

75 SIQUEIRA, G. Op. Cit.
76 Ibidem, p. 594.

" Ibidem, p. 596.
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Para Galdino Siqueira, 0 objeto do crime € o ser ainda nao nascido, enquanto que a a¢éo
¢ a provocacdo ilegal do nascimento prematuro, ainda que o dolo do agente ndo objetive a morte
do feto nem que esse resultado tenha se produzido. Aqui o autor equipara o aborto a indugéo ao
parto, defendendo a puni¢éo da vitva que fica gravida logo apds a morte do marido e provoca
o0 “aborto” aos oito meses de gravidez para fazer crer que o filho é do falecido. Quanto ao delito
de auto aborto, o autor reduz-se a comentar que o fato s incidira em pena quando houver a
expulsdo do fruto da concepcao, em razdo da exposicdo do agente a situacdo de perigo atual
para a propria vida:

Prevé ainda o cddigo outra modalidade do aborto criminoso, quando for praticado
voluntariamente pela propria gestante, empregando para isso os meios. Exclui-se
assim a participacdo de outrem, mas o fato sO incidird em pena quando houver
expulséo do fruto da concepgdo. Compreende-se a razdo porque o tratamento penal
diversifica neste caso, agente sendo o que se expde a situacao de perigo atual para a
propria vida’.

E possivel perceber, assim, que com excecdo de Vieira Araljo’®, os autores ndo
exploraram a inovacéo legal do Cddigo Penal de 1890, em relacdo a tipificacdo da conduta da
mulher que pde fim a propria gestacao — o que sem duvidas, foi a modificacdo mais significativa
na interpretacdo desse delito, se compararmos o Cédigo da Republica (1890) com o do Império
(1830). Tampouco ha qualquer referéncia a criminalidade feminina enquanto problematica.
Nesse sentido, é interessante assinalar a forma como Vieira de Araijo® e Galdino Siqueira®!
contextualizaram historicamente o delito. Ambos reconhecem que o aborto provocado ndo era
criminalizado no direito romano, sendo tipificado pelo direito candnico, que s6 reconhecia a
conduta enquanto crime caso o feto fosse animado, pois nesse momento passaria a ser dotado
de alma. Entdo explicam que no direito moderno o aborto provocado passa a ser criminalizado
em raz&o da concepcio baseada no “direito a vida a respeito do nascituro”®, como pode se ver
na seguinte passagem de Galdino Siqueira:

No antigo direito romano, o aborto (abactio partus, procuratio abortus) era reprimido
tdo somente pelas notas censorias e o poder paterno. Dominava entre os juristas a
concepgdo estoica, segundo a ala é ar infiltrado no corpo, apenas sai a luz [...]. Por

isso ndo reputavam crime de morte o aborto [...] desde Sptimo Severo se cominou pena
extraordinaria & mulher casada que provocasse aborto, por se entender uma ofensa ao

8 |bidem, p. 598.

" ARAUJO, J. V. Op.Cit..

80 |dem.

81 SIQUEIRA, G. Op. Cit.

82 ARAUJO, J. V. Op.Cit., p. 58.
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direito do marido a prole esperada. Concepgdo diversa trouxe o cristianismo,
reputando o feto, ainda no ventre materno, sendo com um ser no sentido rigoroso do
direito, pelo menos como uma entidade a quem a sociedade deve protecéo®®.

Percebe-se, portanto, que os autores nio recorrem a explicacdes deterministas®*. Vieira
Araujo deixa isso claro ao afirmar que:

A incriminagdo do aborto procurado tem um dplice fundamento, porque pelo golpe

na spes hominis é violado o direito que tem a convivéncia humana a néo ver

perturbado pela mdo do homem o processo fisioldgico da elaboragdo de uma vida

humana no Gtero materno; e com a provocacdo do aborto ha o perigo que corre a
mulher gravida, empregando-se meios violentos de produzi-10%.

De modo geral, a preocupacdo dos juristas se mostra mais voltada em demonstrar
as concepcOes histdricas acerca da vida intrauterina e as definicGes clinicas de feto, do que com
as condicdes sociais ou caracteristicas fisiologicas da mulher que aborta. Nas trés obras, assim,
ndo ha qualquer mencéo ao delito de aborto enquanto uma préatica criminosa tipica da mulher,
tampo se busca explica-la a partir da delinquéncia feminina ou da fisiologia do corpo da mulher.

O dialogo com os saberes médicos tampouco se apresenta nas obras dos juristas
através da incorporacao do discurso que condenava as praticas abortivas ou da reivindicacdo
pela criacdo de uma legislacdo especial e pelo aumento das penas previstas. Na verdade, 0s
autores se restringiam a utilizacdo de termos e defini¢des técnicas para explicarem os tipos de
aborto (necessario, espontaneo e criminoso) e as caracteristicas do embrido. Essa tendéncia
pode ser percebida na seguinte passagem, em Galdino Siqueira procura diferenciar a definicéo
juridica de aborto da médica, discorrendo sobre os diferentes tipos de aborto natural:

Em obstetricia se denomina propriamente aborto a expulsao do feto nos seis primeiros
meses da vida uterina, e parto prematuro a expulsao nos trés meses seguintes. O aborto
pode ser natural, acidental ou espontaneo quando resultante de causas paternas ou
maternas (idade muito avangada ou muito precoce do progenitor, fadiga fisica, abusos
do coito, intoxicagdes alcbolica e outras, tuberculose, albuminuria, sifilis, etc.) ou de

causa ovular, como insercfes viciosas da placenta, mola hydatiforme, hydramios,
prenhes composta, doencas de feto...%

Nesse mesmo sentido, buscando delimitar as fronteiras entre direito e medicina,

Macedo Soares comenta que

8 SIQUEIRA, G. Op. Cit. p. 592-593.

8 Para melhor ilustrarmos esse ponto, peguemos como exemplo a teoria de Lombroso e Ferrero (2017), na qual
0s autores explicam que o aborto provocado ndo era considerado delito em alguns contextos histérico sociais, em
razdo de especificidades locais, tais como o alto nimero de estupros ou a constante falta de alimento.

8 ARAUJO, J. V. Op. Cit. p. 57.

8 SIQUEIRA, G. Op. Cit. p. 592.
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Sob a denominagao genérica fruto da concepcéo, o Codigo abrange o embrido e o feto
e por consequéncia as diversas variedades de mola verdadeira ou legitima. Também
nao distingue se o feto é vivo ou viavel, pois o crime consiste em provocar o aborto
haja ou ndo a expulsdo do fruto da concepg¢do. O aborto deve ser considerado sob dois
aspectos: quando é procurado ou ndo. [...] Se o aborto nao foi procurado, passa a ser
considerado unicamente sob o ponto de vista médico, escapando a sangdo penal®’.

Da anélise realizada, é possivel perceber, portanto, uma filtragem do discurso
médico, restringindo-o aos saberes clinicos, de forma que esses juristas ndo se utilizaram das
percepcdes sociais dos doutores, mas tdo somente de seus conhecimentos especializados. 1sso

corrobora o que fora sustentado por Sontag,

se a transposi¢do do modelo das ciéncias ditas duras — como a biologia, € um traco
das ciéncias sociais e humanas da época, isso ndo quer dizer que a ciéncia juridica
tenha deixado de lado o didlogo com a sociologia, com a filosofia, etc. O contato com
essas dareas ainda permanece, ainda que esses juristas preferissem autores
cientificistas®.

Por outro lado, a leitura dessas obras torna evidente que a preocupacdo dos autores
estava em estabelecer uma definicdo mais precisa do delito de aborto, a qual ndo parecia ser
consensual entre os juristas. Assim suas argumentacgdes se estruturam no sentido de defender
se 0 sujeito passivo do crime era o feto ou a gestante, se deveria ser considerado enquanto feto
qualquer produto da concepcdo ou se seria necessario analisar a sua viabilidade no momento
do delito, se a inducéo ao parto, com 0 nascimento com vida, poderia configurar ou ndo o tipo
penal. Tratava-se, portanto, de questdes eminentemente juridicas, em que pese pudessem

ensejar, na aplicacdo ao caso concreto, a atuacdo de um médico legista.

5 CONCLUSAO

A partir da analise realizada, é possivel perceber que a criminalizagcdo do auto

aborto no Brasil se revela inscrita em um contexto historico-social marcado por uma onda

8 SOARES, O. M. Op. Cit. p. 620.

8 SONTAG, R. A escola positiva italiana no Brasil entre o final do século XIX e inicio do século XX: a
problematica questdo da “influéncia”. MECCARELLI, Massimo & PALCHETTI, Paolo. Derecho en
movimiento: personas, derechos y derecho en la dindmica global. Madrid: Dykinson, 2015. Disponivel
em: https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/20251/derecho_HD33_2015.pdf?sequence=3&isAllowed=y.  Acesso
em: set/2018. p. 211.
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conservadora, na qual os médicos desempenharam um papel importante no controle da
sexualidade feminina, escrevendo teses, artigos de imprensa e reivindicando medidas estatais
contra as praticas abortivas. A medicina no Brasil teria, assim, acompanhado as ideias advindas
da ascensdo do paradigma cientifico na Europa, as quais defendiam que o corpo feminino
desempenhava como Unica funcdo a maternidade, a qual seria imprescindivel a evolugéo da
espécie. Nesse sentido, a obra de Lombroso e Ferrero®® reforca a tese de Martins®®, & medida
que tem como pilar argumentativo a maternidade cientifica. No entanto, para os autores
italianos, a predestinacdo da mulher a maternidade néo é utilizada enquanto justificativa para a
criminalizacdo das préaticas abortivas, como o € nos discursos dos médicos brasileiros.

A defesa cientifica da maternidade, no entanto, ndo aparece nos comentarios ao
Caodigo Penal dos positivistas criminoldgicos brasileiros analisados. Os discursos médicos
acerca da criminalizacdo do aborto, em especial da mulher que aborta, ndo se mostram
presentes. Assim, a mobilizacdo em favor do aumento das penalidades a mulher e na defesa da
criminalizagdo do delito em raz&o do dever social ou natural inerente ao corpo feminino em
relagcdo a propagacdo da espécie, ndo foi incorporada, ao menos de forma homogénea, pelos
autores filiados a Escola Positiva Italiana, em seus textos juridicos. Da mesma forma, é possivel
observar que, apesar dos juristas manifestarem seu apoio as ideias de Cesare Lombroso, de
modo geral desconsideraram suas percep¢Oes acerca de criminalidade feminina, sobretudo as
categorias estabelecidas pelo autor juntamente com Ferrerro®.

Nos comentarios ao delito de aborto do Codigo Penal de 1890 de Vieira de Arajo®?,
Macedo Soares® e Galdino Siqueira®, fica evidente que os autores nio buscam explicar o delito
através do agente. Neles, a retrospectiva histdrica tampouco se assemelha aquela feita por
Lombroso e Ferrero®, visto que ndo inclui as condi¢Oes sociais ou fisioldgicas dos diferentes
povos como elemento argumentativo para a criminalizacdo ou ndo do delito. Na verdade, a
preocupacdo desses autores parece estar mais voltada a utilizacdo de termos clinicos e a
demonstracdo de dominio desses saberes, na defesa de que eles devem ser considerados na

avaliacdo da conduta. Assim, é possivel perceber que o didlogo com a medicina traduzia uma

8 FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op. Cit.
% MARTINS, A. P. V. Op. Cit.

%1 FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op. Cit.
%2 ARAUJO, J. V. Op.Cit..

% SOARES, O. M. Op. Cit.

% SIQUEIRA, G. Op. Cit.

% FERRERO, G.; LOMBROSO, C. Op. Cit.
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preocupacao de atualizar os saberes juridicos, abrindo espaco a pericia cientifica, sem que isso
implicasse, no entanto, no abandono das categorias juridicas. Nesse sentido, os autores
disputam uma definicéo do delito, tecendo seus argumentos em torno da identificacao do sujeito
passivo, do objeto, da finalidade e dos elementos da conduta.

A principal inovagdo legal do Cddigo Penal de 1890 em relagdo ao delito de aborto,
correspondente a criminalizacdo da mulher que desse fim a prdpria gestacao, tampouco aparece
como tema central nos comentarios ao Codigo Penal de Macedo Soares® e Galdino Siqueira®’.
Curiosamente, aparece como principal critica a legislacdo por parte de Vieira de Aradjo®, em
que pese o autor ndo explore as razdes que levaram o legislador a tipificar a conduta, nem
desenvolva 0s motivos que o0 levaram a critica, os quais ficam reduzidos ao fato de que “tudo
leva a crer que os outros codigos riscardo a sua sanc¢do penal neste ponto”®®. Nesse sentido, a
pesquisa realizada ndo nos possibilitou tracar indicios que nos levassem a melhor compreenséo
da tipificacdo do delito de auto aborto no Cédigo Penal de 1890. Por outro lado, a partir de
nossa analise, é possivel concluir que a doutrina nacional filiada ao positivismo criminoldgico
n&o parecia estar muito preocupada em defender a criminalizacdo do auto aborto, tampouco se

utilizou dos tedricos da Escola Positiva Italiana em suas argumentaces.
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