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RESUMO



O presente trabalho visou demonstrar uma critica ao crime de infanticidio
previsto no artigo 123 do Cdédigo Penal, principalmente em relagdo ao concurso
de pessoas, tratando assim de sua andlise na legislacdo atual, na legislacao

comparada, suas tendéncias, apenamento e jurisprudéncias.

Nao obstante, a pesquisa demonstrou que realmente existe o chamado
“estado puerperal’, mas este deve ser provado através de pericia, dificultando

assim a sua detectacéo.

Com isso buscou-se discutir as injusticas que cercam o disposto no artigo
30 do Cddigo Penal, uma vez, que terceiro que ndo se encontra sob a influéncia
do estado puerperal responde por infanticidio, mesmo sendo o estado puerperal

uma circunstancia personalissima que s6 assiste a parturiente.

Assim, pode-se concluir que somente a eliminacdo do infanticidio como
forma autdbnoma, transformando-o em homicidio privilegiado, ou mesmo inserindo
um paragrafo em seu artigo, dispondo sobre o concurso de pessoas, acabariam

com essas injusticas.

No entanto, o Anteprojeto do Cddigo Penal esta longe de pacificar a
guestdo, uma vez, que trouxe novamente para o texto legal a inclusdo da honoris
causa. Nao obstante, o Projeto de Lei 3.752/04, institui pena de oito a quinze anos
para quem estimular ou ajudar mulher em estado puerperal a assassinar recém-
nascido, que tramita na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
apensada ao PL-1.262/03, que tipifica como homicidio a conduta da mae que
mata o proprio filho sob a influéncia do estado puerperal.

PALAVRAS-CHAVE: infanticidio; concurso de pessoas; estado puerperal; honoris

causa.

ABSTRACT



The present works looked to demonstrate a criticism to the infanticide crime
present at the Penal Code at the article 123, primary in the relation with the
people’s contest, treating its analyses in the present legislation compared, its

tendency, punishiment and jurisprudence.

Not hindering, the search demonstrated that really be the called “puerperal

state”, but it have to be proved by expertness, turning difficult its perception.

It was looked to discuss injustices that are around the article 30 of the Penal
Code, once, a third person is not found by the puerperal state, influention is
acused for infanticide, either been the puerperal state a personality circunstance

that belongs just to the parturient.

By the way, it can be concluded that just with the infanticide’s finish like a
autonomy form, transforming it in a privileged homicide, or imering a paragraph in

its article, saying about the people’s contest, will finish with this injustices.

However, at the Penal Code Project is far away to pacific the question, once
its brought again to the lawful text the honoris causa include. The law project
3.752/04 says that have to be a punishiment between eight and fifteen years to
who helps a woman in puerperal state to murder a just borned, that is in the
Comission of Constitution and Justice and Citizienship attached to PL - 1.262/03,
that says the homicide is the mother condute that kills her own son by the

puerperal state influence.

Key words: infanticide, people’s contest, puerperal state, honoris causa.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado em cinco capitulos. O primeiro, abordou
sua evolugéo historica, assim, ao longo da Histéria o infanticidio sofreu diversas
valoracdes. Passou de conduta tipica de largo uso, uma vez que o pai de familia
tinha o poder de vida ou morte sobre seus filhos. Em seguida, com o Cristianismo

surgiu um poder de reacdo em favor da vitima, ndo havia diferencas entre o
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homicidio e o infanticidio, uma vez praticados, as penas aplicadas eram
gravissimas. No entanto, a partir do século XVIIlI, com o advento do lluminismo e
da doutrina do direito natural, houve uma reacdo em favor da mulher infanticida,
passando o infanticidio a ser considerado um delictum exceptum, recebendo
punicdes menos graves que as penas cominadas para os demais crimes dolosos

contra a vida.

O segundo, tratou da sua estrutura juridica dentro do Codigo Penal, ou
seja, seu conceito, 0s sujeitos do delito, a objetividade juridica, as elementares do
crime, o elemento subjetivo, os meios de execuc¢do, a qualificacdo doutrinaria, a

consumacao e tentativa, sua pena e a distincédo entre este, o aborto e o homicidio.

O terceiro, dispde sobre o estado puerperal, que nada mais é do que a
elementar do delito, porém, nem sempre o estado puerperal foi desta forma
considerado, pois antes era a honoris causa, assim o que prevalecia era o direito
a moral e ndo o direito a vida, no entanto, discussao se faz, se realmente existe o

chamado estado puerperal ou se é mera ficcao juridica.

O quarto, abordou o concurso de pessoas de forma geral, trazendo a sua
definicdo, a sua relacdo com a Teoria da Causalidade, as formas de concurso,
seus requisitos, a sua natureza juridica, as formas de participagdo, a punibilidade
e a comunicabilidade e incomunicabilidade de condi¢cdes, elementares e

circunstancias.

Por fim, o quinto capitulo tratou do concurso de pessoas no Infanticidio,
tema discutido em face do disposto no artigo 30 do Cédigo Penal e por ser o
infanticidio um crime proprio, assim s6 a mae (parturiente) pode encontrar-se sob
a influéncia do estado puerperal, tratando-se de circunstancia personalissima, no
entanto, em conformidade com o artigo 30, o terceiro também recebe este

privilégio.
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Desta forma, a presente pesquisa visa demonstrar que mesmo sendo o
artigo 30 do Codigo Penal, uma Lei material, ndo € correto que um terceiro, que
nao se encontrava influenciado sob o estado puerperal mereca ser acobertado

pelo privilégio do infanticidio.

Assim, a autora buscou oferecer uma solucdo para o tema, no qual
enquanto ndo houver a eliminacdo do infanticidio como figura autbnoma,
transformando-o em homicidio privilegiado, em virtude da patologia da mae, ou
mesmo inserindo um paradgrafo em seu artigo dispondo sobre o concurso de
pessoas, tanto o participe como o co-autor continuardo sendo punidos com a

pena mais branda do infanticidio.

Quanto a metodologia, utilizou-se o método dedutivo e a técnica de
documentacdo indireta, tendo sido empregada a pesquisa bibliogréafica de livros,

Caodigos, internet, atingindo-se os objetivos propostos no trabalho.

Capitulo |

Evolucéo Historica

1 Introducéo

Ao longo da histdria, o Infanticidio sofreu extremas oscilagdes valorativas,

poucos foram os delitos que se diversificaram tanto.
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Foi encarado, algumas vezes, rigorosamente, sob a justificativa de se tratar
da morte de um ser indefeso e desse modo, cruéis eram 0s castigos que se
aplicavam aos que praticassem esse crime. Outras vezes, 0 abrandamento das

penas chegou ao absurdo de se estender até aos parentes da vitima.

Assim, trés periodos distintos podem ser observados: um periodo
permissivo; um periodo de equiparacao do infanticidio ao homicidio e um periodo

de benignidade penal em favor da mulher infanticida.

2 Periodo Romano
Este periodo se dividiu em duas épocas, antes e depois do Cristianismo.

Quando se vigorava a Lei das Xll Tabuas (Séc. V antes de Cristo), a morte
do filho causada pela mae era equiparada ao parricidio, pois o pai de familia

tinha o direito de vida ou morte sobre os seus filhos.

Com o surgimento do Cristianismo, e a legislagdo de Justiniano, o poder
que o pai de familia tinha em relacdo aos seus filhos desapareceu, e assim, o
infanticidio foi incluido como um dos crimes mais severamente punidos, pois a
ninguém é dado o direito de tirar a vida de seu semelhante, principalmente

tratando-se de um ser indefeso.

3 ldade Média

Nesta época ndo havia diferencas entre o homicidio e o infanticidio, uma
vez praticados, as penas aplicadas eram gravissimas. Segundo Nélson Hungria

(1955, p. 234) a Carolina (Ordenacao Penal de Carlos V) assim dispunha:

As mulheres que matam secreta, voluntaria e perversamente os filhos,
que delas receberam vida e membros, sdo enterradas vivas e
empaladas, segundo o costume. Para que se evite o desespero, sejam
estas malfeitoras afogadas, quando no lugar do julgamento houver para
isso comodidade d'agua. Onde, porém, tais crimes se dao
frequentemente, permitimos, para maior terror dessas mulheres
perversas, que se observe o dito costume de enterrar e empalar, ou que,

1«1, E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos;
2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder
de vendé-los”.
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antes da submersédo, a malfeitora seja dilacerada com tenazes ardentes.

Desse modo, o delito passou a ser constituido como uma modalidade

criminosa inaceitavel e merecedora de penas severas, inclusive a pena de morte.

4 Periodo Moderno

A partir do século XVIIl, com o advento do lluminismo e da doutrina do
direito natural, o infanticidio passou a ser considerado mais brandamente. Surgiu
uma verdadeira reacao juridica em favor da mulher infanticida, sobretudo quando

praticado por motivo de honra.

Com isso, os ordenamentos juridicos passaram a considerar o delito como
uma modalidade de homicidio privilegiado, desde que fosse praticado pela mae

ou por parentes.

Tal critério legislativo, surgiu gracas a Beccaria e Feuerbach, com o Codigo
Austriaco de 1803 e, posteriormente na Beviera, em 1813. Porém, em algumas
legislacbes ndo acorreram mudancas, a exemplo da Lei Inglesa que manteve a

pena capital.

5 Periodo moderno - No Brasil

Quando se deu o descobrimento do Brasil, os indigenas que aqui viviam ja
possuiam nocdes de direito, ndo um direito escrito como ocorria entre 0S povos
mais cultos, mas um direito que se encontrava na sua consciéncia e que se

fundava em costumes e tradicoes.

No entanto, o infanticidio constituia um indiferente penal, pois, o préprio
costume aceitava que se praticasse. Era o que ocorria, por exemplo, se a crianca

nascesse como fruto de adultério, ou se nascesse um ser monstruoso.

Segundo Pierangeli (2001, p. 259) durante as Ordenac¢des do Reino, no
periodo compreendido Brasil - Colénia, ndo ha registro especifico de tal delito,

porém, no Titulo - Do Homicidio Qualificado, pode se encontrar o seguinte:

§ 31 - A mae que, esquecendo-se de o0 ser, matar de propdsito o seu
filho infante, ndo por malignidade do coracdo, nem por outra paixao vil e
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baixa, mas com o fim de encobrir o seu delito, e de salvar a sua fama e
reputacao, serd sempre presa e reclusa na casa de correcéo.

Proclamada a Independéncia em 1822, elaborou-se por for¢ca de dispositivo
constitucional, o Cddigo Criminal do Império (PIERANGELI, 2001, p. 259),
sancionado em 16 de setembro de 1830. Diferentemente do seu antecessor, esse
passou a considerar o infanticidio como figura delituosa excepcional, previstos no
art. 197 e 198 do referido diploma. Previa o art. 197: “matar alguém recém-
nascido: pena - prisdo por trés a doze anos, e multa correspondente a metade do

tempo.”

Como pode-se observar, o legislador se contradiz, ou seja, qualquer
pessoa podia ser sujeito ativo do delito e mais, por ser recém-nascido a pena era
inferior ao do homicidio, cuja pena prevista era no maximo, a de morte, no médio
a de galés perpétuas e, no minimo vinte anos de prisdo com trabalho, o que

beneficiava totalmente o agente.

Ja o art. 198 dispunha que: “Se a propria mae matar o filho recém-nascido

para ocultar sua desonra: pena - prisdo com trabalho por um a trés anos”.

Com a Proclamacédo da Republica revogou-se o Cdédigo Criminal do
Império, pois foi editado as pressas o Cddigo Penal Republicano (PIERANGELI,
2001, p. 307) em 1890. Este novo diploma legal tratou do infanticidio em seu art.
298:

Art. 298: Matar recém-nascido, isto &, infante, nos sete primeiros dias do
seu nascimento, quer empregando meios diretos e ativos, quer
recusando a vitima os cuidados necesséarios a manutencéo da vida e a
impedir sua morte: pena - prisdo celular por seis a vinte e quatro anos.
Paragrafo Unico: Se o crime for praticado pela méae, para ocultar desonra
prépria: pena - prisdo celular por trés a nove anos.

Por ter sido editado as pressas, o legislador ndo observou que havia
previsto para o caput do artigo, a pena cominada ao homicidio simples. Além do
mais, inseriu o tempo em que poderia se dar tal conduta, considerando assim, a

morte da crianga ocorrida nos sete primeiros dias de vida.

Embora o Cdédigo contivesse varias falhas, estas s6 foram sanadas com o
surgimento de leis especiais, por tal razdo, houve a necessidade de reuni-las em

uma consolidagdo. Deste modo, em 14 de dezembro de 1932 surgiu a
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Consolidacdo das Leis Penais (PIERANGELI, 2001, p. 76), porém em nada

inovou o tratamento juridico dado ao infanticidio até entéo.

Diante disto, ndo satisfeitos com a Consolidacédo, mais trés novos projetos

de Caodigo Penal foram elaborados até chegar-se ao atual.

O primeiro deles foi o Projeto Galdino Siqueira (MAGGIO, 2001, p. 41),
que tratou do infanticidio como sendo uma modalidade do homicidio, s6 que de
forma atenuada: “se o crime (homicidio) tiver sido cometido contra recém-nascido,
isto é, crianca no momento do seu nascimento ou logo depois, e pela propria
mae, para ocultar desonra: pena - detengdo por dois a oito anos”. Deixando

portanto, de ser figura autbnoma.

Observa-se, portanto, que todas as legislacdes que trataram do infanticidio
até entdo, utilizou-se do critério psicoldgico (relacionado com o motivo de honra)

para justificar tal conduta. O primeiro a pensar diferente foi Sa Pereira.

Assim, em seu projeto (MAGGIO, 2001, p. 42) que foi baseado no Cédigo
Suico de 1916, Sa Pereira utilizou-se do chamado “estado puerperal” para
configurar o delito que vinha descrito no art. 168: “aquele que, durante o parto, ou
ainda sob a influéncia do estado puerperal, matar o filho recém-nascido, sera
punido com prisdo de até trés anos, ou com detencdo por seis meses, no

minimo.”

Se o delito fosse cometido por pai ou irméos da parturiente com o proposito
de esconder desonra desta, o delito praticado seria o do art. 169, no qual previa
metade da pena do homicidio, podendo ainda o juiz converté-la em detencao, se
previsto no art. 61, do mesmo. Também previu a possibilidade da forma culposa

para o crime (art. 192).

O dltimo projeto foi o de Alcantara Machado (PIERANGELI, 2001, p. 77)
que dispunha em seu art. 312: “Matar infante, durante o parto ou logo apés deste,
para ocultar a desonra propria ou a de ascendente, descendente, irma ou mulher:

pena - detencdo ou reclusao por dois a seis meses”.

N&o satisfeito ainda, o entdo, Ministro da Justica, Francisco Campos,

submeteu o projeto a uma Comissdo Revisora.
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Depois de revisado, nasceu o atual Codigo Penal de 1940, que passou a
utilizar o critério fisiopsicoldgico (relacionado a influéncia do estado puerperal)
para configurar-se o crime, deixando de lado, portanto, o conceito de honra e

gravidez ilegitima, que era utilizado até entdo para caracterizar o delito.

Capitulo I

Estrutura Juridica do Infanticidio no Codigo Penal

1 Conceito
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De acordo com Damasio E. Jesus (1999, p. 106) existem trés critérios de
conceituacao legislativa do infanticidio: o psicoldgico, o fisiopsicolégico e 0 misto.

De acordo com o critério psicologico, o infanticidio é descrito tendo em
vista 0 motivo de honra. Ocorre quando o fato é cometido pela mée a fim
de ocultar desonra propria. (CP, 1969).

Nos termos do critério fisiopsicoldgico, ndo é levada em consideracao a
“honoris causa”, isto €, o motivo de preservacdo da honra, mas sim a
influéncia do estado puerperal. (CP, vigente).

De acordo com o conceito misto, também chamado composto, leva-se
em consideracdo, a um tempo, a influéncia do estado puerperal e 0
motivo de honra. (Anteprojeto de CP de Nelson Hungria - 1963)

O infanticidio esta definido no artigo 123 do Cddigo Penal vigente, nos
seguintes termos: “Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho,

durante o parto ou logo apos: Pena - detencéo, de 02 a 06 anos.”

Desse modo, caracteriza-se o delito com a morte do nascente? ou do

neonato®, provocada pela prépria mae, sob a influéncia do estado puerperal.

Assim, quatro elementos séo fundamentais para se caracterizar o delito, ou
seja, que o feto seja nascente ou infante recém-nascido, que tenha havido vida
extra-uterina, que a morte seja intencional e que fiqgue comprovado a perturbacao

psiquica (influéncia do estado puerperal).

N&o obstante, em conformidade com a Exposi¢cdo dos Motivos do Codigo
Penal: “o infanticidio é considerado um delictum exceptum quando praticado pela
parturiente sob a influéncia do estado puerperal’. Nesse diapasdo: “se nao ha
indicios do estado puerperal, dada a auséncia de qualquer perturbacdo
psicolégica na acusada, responde ela por homicidio e ndo por infanticidio, ao
eliminar o filho recém-nascido por asfixia”. (RT 488/327)

Portanto, € sempre necessaria a comprovacdo de que O puerpério
acarretou uma perturbacdo psiquica (diminuicdo da capacidade de entendimento
ou de autodeterminagdo) na parturiente, pois caso contrario, ndo haveria que se

falar em infanticidio, mas sim homicidio.

2 O feto nascente apresenta todas as caracteristicas do infante nascido, menos a faculdade de ter
respirado.(Franca, 1998, p. 242).

% E aquele que acabou de nascer, respirou, mas ndo recebeu nenhum cuidado especial.(Franca,
1998, p. 242).
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2 Sujeitos do delito
2.1 Sujeito ativo

O nosso Direito exige para a configuracdo do crime, a influéncia do estado
puerperal, ou seja, o desequilibrio fisiopsiquico advindo do parto. Por ser um
crime proprio, somente a parturiente pode ser sujeito ativo do crime de

infanticidio.

N&o obstante, necessario se faz a concordancia do elemento cronoldgico

com a influéncia do estado puerperal.

De acordo com Magalhdes Noronha (2003, p. 45): “o infanticidio é o crime
da genitora, da puérpera, e a respeito da situacao do sujeito ativo, variam as leis:

umas adotam o sistema psicolégico e outras o fisiopsicoldgico.”

Desse modo, trés foram os critérios adotados pelas legislacdes: no Brasil
(art. 123); Bolivia (art. 258); Coldmbia (art. 328); México (art. 256); Peru (art. 110)
e Portugal (art. 136); somente a mae pode ser sujeito ativo do delito, 0 mesmo
nao ocorre na Argentina (art. 81, § 2°); Chile (art. 394) e Uruguai (art. 313), pois 0
beneficio é estendido as pessoas que possuam intima ligacdo com a vitima, e
devem ser descritas pelo legislador no tipo penal. Ja a Republica Dominicana (art.
300) e a Itdlia (art. 578) ampliaram o rol dos sujeitos, prevendo em suas

codificacdes a possibilidade de qualquer pessoa realizar a conduta delitiva.

2.2 Sujeito passivo

E vitima do delito ndo apenas o ser nascente, aquele que esta nascendo,

mas também o que ja nasceu, o recém-nascido.

Nascer é desligar-se completamente do ventre materno, é ser lancado ao

exterior, pouco importando se tinha sido, ou ndo, seccionado o cordao umbilical.

Nascente é o0 que esta nascendo, que ja comecou, mas ainda ndo acabou
de nascer, € aquele cuja parte do corpo (cabeca, uma perna, um braco) ja

atravessou o canal pélvico e despontou na genitalia materna.
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Para a caracterizacdo do infanticidio basta que o feto nasca vivo, ndo
sendo necessario sobreviver. Ndo importa que, pelas suas condi¢des organicas, o
ser nascente ou recém-nascido se mostre inviavel. A lei protege a vida, mesmo

sendo precaria, e com duracao previsivel.

Existird o infanticidio ainda que o nascente ou neonato seja anormal,

disforme ou excepcional. A lei e a moral social tutelam-os igualmente.

Se o feto for morto antes de iniciado o trabalho do parto, a acdo contra o
fruto da concepcdo sera aborto, porém, com o inicio daquele, o crime é de

infanticidio.

Desse modo, é necessario fixar o inicio e o fim do parto. Segundo Daméasio
E. de Jesus (1999, p. 107):

O parto se inicia com a dilatacdo, em que se apresentam as
circunstancias caracterizadoras das dores e da dilatacdo do colo do
Utero. Apds, vem a fase da expulsédo, em que o nascente é impelido para
a parte externa do Gtero. Por ultimo, h4 a expulsao da placenta. Com a
expulsdo desta, o parto esta terminado.

A lei condiciona a pratica do fato durante ou logo apés o parto. A expressao
durante o parto ndo oferece dulvida, pois esta abrange o periodo que vai do
comeco do parto até o momento em que o feto se desprende do organismo
materno. Contudo, 0 mesmo ndo se da quanto a expressao logo apds, pois nao

h& uniformidade em relag&o a sua significagéao.

Uns, estabeleceram periodos fixos de tempo, calculados em horas, dias,
semanas ou meses; enquanto outros utilizaram apenas a expresséo logo apos o
parto. Mas, depois de ter sido explanada por inUmeros juristas, passou a designar
todo o periodo de tempo em que a mulher se encontre sob a influéncia do estado
puerperal, ficando comprovado o periodo dessa conturbacdo psiquica,

subordinada a pericia medico-legal.

Para Damasio E. de Jesus (1999, p. 109),

A melhor solucédo é deixar a conceituacdo da elementar “logo ap6s” para
a analise do caso concreto, entendendo-se que ha delito de infanticidio
enquanto perdurar a influéncia do estado puerperal. Assim, enquanto
permanecer a influéncia desse estado, vindo a mae a matar o proprio
filho, estamos diante da expressao “logo ap6s” o parto.
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Durante longo tempo, a maioria das legislagdes foram influenciadas pela
licdo de Casper, grande médico-legista alemdo do século passado, citado por
Maggio (2001, p. 74/75), onde, segundo o qual: “viver € respirar, ndo respirar é
nao ter vivido”. Porém, com as descobertas médicas o conceito deixou de ter esse

rigorismo.

No entanto, duas sé@o as formas de vida propria. A primeira chama-se vida
apnéica extra-uterina (vida sem respiracéo) que de acordo com Gomes (2003, p.

503), significa:

Cessadas a respiracdo placentaria e a circulagdo fetal, o aumento do
gas carbbnico no sangue excita o centro respiratério bulbar, fazendo
com que se instalem os primeiros movimentos da caixa toracica, levando
ao inicio da funcado respiratéria, a qual, apés um periodo de dispnéia
inicial, se regulariza e se mantém dai por diante. Com a respiracéao,
comeca a vida juridica do novo ser.

No mesmo sentido, complementa Nelson Hungria (1958, p. 259):

E perfeitamente possivel a eventualidade de uma vida apnéica extra-
uterina (vida sem respiracdo), e seria um contra-senso dizer-se que, em
tal situacdo, o0 pequenino ser nao esta vivo, somente porque ainda ndo
respirou. [...] Assim, ndo responderia por infanticidio, por exemplo, a méae
gue expulsasse o feto dentro de uma bacia com agua ou que 0 matasse
antes que os orificios respiratérios fossem desobstruidos de mucosidade
ou restos de membrana amniotica.

A prova pericial determina se o feto veio a luz com vida, mesmo que nao
tenha respirado, assim, € comum nestes casos encontrar lesdes (chamadas de
tumor de parto) situadas nas regidbes em que o feto comeca a se expor e tém as

mesmas caracteristicas das feridas produzidas in vitam.

A segunda forma de vida denomina-se extra-uterina, ou seja, caracteriza-
se no momento em que inicia 0 movimento respiratorio do nascente ou do recém-

nascido.

A prova da vida extra-uterina faz-se pelas docimésias, que em grego
significa exame, prova, experiéncia. A comprovacao da existéncia de vida extra-
uterina € de fundamental importancia, pois, se ndo houve vida ndo podera haver
infanticidio, ocorrendo entdo crime impossivel, por inexistir o elemento passivo do

delito. As docimésias podem ser respiratdrias ou nao respiratérias.
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As docimésias respiratdérias sdo pericias realizadas diretamente no
pulmdo do nascente ou recém-nascido, as mais conhecidas sdo: docimasia
diafragmatica de Ploquet, docimasia Optica ou visual de Bouchut, docimasia Optica
de Icard, docimésia radiologica de bordas, docimasia histologica de Balthazard,
docimasia epimicroscépica pneumo-arquitetdnica de Hilario Veiga de Carvalho,
porém, a mais pratica e a mais usada nas pericias € a docimasia hidrostatica

pulmonar de Galeno.

As docimasias nado respiratorias utilizam-se de outros 6rgaos, que nao o
pulmédo, para constatar o fendmeno da respiracdo. Assim, compreende as
docimasias gastrintestinal de Breslau, a auricular de Vreden, Wendt e Galé, a

bacteriana de Malvoz, a alimentar de Brothy entre outras.

Quanto as docimasias nao respiratorias, Nelson Hungria (1958, p. 263)

cita:

A alimentar (pesquisa microscOpica, macroscopica, ou quimica de tracos
de alimentos ou outras substancias absorvidas pelo neonato), a sialica
(pesquisa de saliva no estdmago do feto), a renal (averiguacdo de
infartos Uricos nos rins do feto), a bacteriolégica (constatacdo do
bacterium coli no tubo gastroentérico), a vascular (pesquisa de
mudancas anatdbmicas no coracado e sistema artério-venoso do neonato),
a do nervo 6ptico (fundada na mielizacdo das fibras nervosas do nervo
Optico), a bulbar (exame histotélico do desenvolvimento e caracteres dos
centros respiratérios bulbares), a umbilical (exame das alteracdes que
sofre o c6to do corddo umbilical até o momento da queda).

Assim, estas docimasias sdo as mais citadas pela doutrina a fim de
diagnosticar a vida extra-uterina por serem mais praticas na execucdo e na

interpretacéo dos resultados.
3 Objetividade juridica
De acordo com o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséao.
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Assim, o objeto juridico tutelado é o direito a vida, bem juridico supremo de
fundamental valor ao homem, dispondo o artigo 123 do Cddigo Penal que a

conduta deve ser cometida pela mae durante o parto ou logo apos.
Desse modo, dispde Maggio (2001, p. 45):

O Estado deve impor de forma absoluta o respeito a vida humana, por
mais precaria ou efémera que ela seja, desde a concepgdo até o
momento da sua extingdo, devendo, ainda, estabelecer mecanismos
para a protecdo constante, ndo podendo dela dispor, inclusive, através
da pena de morte.

N&o obstante, protege-se tanto a vida do nascente (transicao entre a vida
endo-uterina e extra-uterina) quanto a do neonato (0 que acabou de nascer).
Portanto, antes de iniciado o parto, a acdo contra o fruto da concepcao sera
aborto, com o seu inicio, o fato ser4 homicidio ou infanticidio, pouco importando

vida autdnoma, sendo suficiente & biolégica® .

4 Elementares do crime
4.1 Motivo de honra

Surgiu da expresséo latina honoris causa, onde o agente mata em defesa
da honra.

Antes de ser promulgado o Cédigo Penal de 1940, o critério adotado pelas
legislacdes era o psicoldgico, uma vez que o carater do delito era excepcional, em

virtude de configurar-se na espécie honoris causa.

Assim, o conceito de honra esta relacionado com a gravidez ilegitima, fora
do matrimbnio, onde pretende-se defender a moral sexual. Desse modo, o
beneficio ndo pode ser estendido a qualquer outra razdo. Se a mae mata seu filho
ao nascer, por maldade, egoismo, ou sem nenhuma outra razao que justifigue o

seu ato, deve responder por homicidio.

No entanto, Franca (1998, p. 241-242) dispde que:

Se o infanticidio é provocado por graves pressdes sociais e morais,
precedido de uma gravidez indesejada e comprometedora cujo filho sera

* Existéncia do minimo de atividades funcionais de que o feto ja dispde antes de vir & luz, e das

guais € o mais evidente atestado a circulagdo sangiiinea.
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a vergonha da familia, dos parentes e objeto da censura permanente dos
olhares mais ferinos da coletividade, dé-se a mulher a circunstancia
judicial ja estatuida em nosso diploma legal cuja atenuagdo se
caracteriza por “motivo de relevante valor social e moral”.

Nelson Hungria citando Miguel Longo (1958, p. 243) relata:

A principio, consegue esconder a prova do pecado, e leva uma
existéncia de sobressaltos e forcadas reservas; mas, pouco a pouco,
cresce o perigo da publicidade, e a infeliz comeca a perder até a
coragem de simular um sorriso. Seu animo é possuido de agitacbes
convulsivas, desorientacfes, desequilibrio de sentimentos e de idéias.
As préprias caricias prodigalizadas por seus desvelados pais sdo causas
de remorso, sdo novos abalos ao periclitante dominio da razéo, as
dolorosas arritmias do coracdo e entrementes, de longe, apavorante
como um espectro, vem se aproximando, minaz, de dia em dia, de hora
em hora, o momento fatal em que a desgracada ja ndo pode esconder a
prépria vergonha a familia, aos parentes, ao publico; e torna-se
deprimida, aviltado sob o incubo medonho que ndo a abandona, de dia
ou de noite, até mesmo nos poucos minutos de repouso que lhe séo
concedidos pela fadiga, pela exaustéo, pela absorvente angustia. E um
abismo de trevas... de tempestades, de imperscrutaveis mistérios que
secava naquela alma; a piedade, até a piedade lhe € negada, porque
pedi-la é vergonha, merecé-la é desonra, espera-la é a maior
humilhacdo da dignidade e do decoro pessoal! E chega o dia fatal, e a
hora se aproxima: a agitacdo sucede o desvairo, o destino do naufrago a
procura, na desesperada agonia, de uma tadbua de salvacéo; enfim a
surpresa do parto tira a infeliz o Gltimo raio de luz mental, o derradeiro
baluarte de defesa, a esperanca de um remédio imprevisto: ela, num
momento  reativo de conservacdo instintiva, ¢é impelida,
automaticamente, a suprimir a prova da vergonha, do erro infamante, da
desonra [...] e o infanticidio se consuma! A lei escrita pedira contas a
essa mulher, como autora de um crime, mas a lei moral dird aos seus
juizes: acima e além dos codigos ha a lei da necessidade, infelicitas
facti, o império inelutavel das fatais contingéncias da vida.

Desse modo, a honra sexual ndo deve prevalecer sobre o interesse social,
o direito a vida e a honra da mulher, principalmente em virtude da emancipacao

feminina e em relacdo aos costumes sexuais de nosso tempo.

Por tal motivo, o atual Cadigo Penal eliminou o motivo de honra, porém, por
ser um delito contra a vida, € julgado pelo Tribunal do Juri e mesmo nao estando
previsto em lei, o tribunal que é composto por cidadaos leigos, podem assim o

considera-lo.

4.2 Estado puerperal
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Para que o crime de infanticidio seja considerado um delictum exceptum
nosso Codigo Penal admitiu a influéncia do estado puerperal, como um dos

elementos caracterizadores.

Nesse sentido proclama a prépria Exposicado de Motivos:

Esta clausula (influéncia do estado puerperal), como é 6bvio, ndo quer
significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbacao psiquica; é
preciso que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em
consequéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade de
entendimento ou de auto-inibicdo da parturiente. Fora dai ndo ha porque
distinguir entre infanticidio e homicidio.

Uma vez adotado o critério fisiopsicologico, fundamental € a perturbacéo
psiquica que o estado puerperal pode provocar na parturiente, além de ser
indispensavel a relacdo de causalidade entre o ja dito, estado puerperal, e a acao

delituosa praticada.

Por fim, é necessario destacar, que a influéncia do estado puerperal como
elementar do crime, deve ocorrer juntamente com outro elemento, este de
natureza temporal, qual seja, durante ou logo apds o parto. Ocorrendo qualquer

um separadamente, ndo se caracterizara tal delito.

5 Elemento subjetivo

O elemento subjetivo do crime é o dolo (vontade livre e consciente de
praticar um fato definido em lei como crime), este pode ser direto ou eventual, no
primeiro, a mae quer o resultado, ou seja, a morte do proprio filho, enquanto que
no segundo, a mae nao deseja diretamente o resultado, mas assume o risco de

produzi-lo.

Nossa legislacdo ndo exige o elemento subjetivo especial do tipo, ou seja,
o especial fim de agir, conhecido como dolo especifico. Esse elemento subjetivo
especial € indispensavel apenas nas legislacbes em que se adotam o critério
psicolégico, pois a conduta deve ser praticada com o fim de ocultar desonra

propria.

Assim, para caracterizar o infanticidio, é indispensavel que a mulher venha

a sofrer uma relativa incapacidade de autodeterminacdo em decorréncia do
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puerpério. Porém, se |he causar inteira capacidade de autodeterminacao,
matando o filho, ndo havera infanticidio por auséncia do agente culpavel.

A lei s6 previu a modalidade dolosa, ndo ha, portanto, infanticidio culposo,

por forca do artigo 18, paragrafo tnico do Cédigo Penal®.

Neste sentido, Nelson Hungria (1942, p.229) afirma que: “o infanticidio ndo
admite forma culposa: so é punivel a titulo de dolo. Se o feto nascente ou neonato
vem a morrer por imprudéncia ou negligéncia da mae, respondera esta por

homicidio culposo”.

Compartilham do mesmo entendimento Anibal Bruno e Magalhdes
Noronha.

No entanto, Damasio E. de Jesus (1999, p. 109) salienta que:

Se a mulher vem a matar o proprio filho, sob a influéncia do estado
puerperal, de forma culposa, ndo responde por delito algum, nem
homicidio, nem infanticidio. A mulher, porém, pode vir a matar a crianga,
ndo se encontrando sob a influéncia do estado puerperal, agindo
culposamente. Havera, neste caso, homicidio culposo, descrito no artigo
121, § 3° do Cadigo Penal.

Por fim, dispbe Bitencourt (2001, p. 146/147):

E inconsistente o entendimento contrario, que sustenta tratar-se de
conduta atipica. O bem juridico vida, o mais importante na escala
juridico-social, exige essa protecdo penal e s6 admite a exclusdo da
responsabilidade penal quando a acédo que o lesa ndo for conseqiiéncia
de dolo ou culpa.

6 Meios de execucao

O infanticidio admite qualquer meio de execucdo capaz de resultar a morte

do ser humano nascente ou do recém-nascido (delito de forma livre).

No entanto, o delito também se caracteriza por uma conduta negativa.
Exemplo: “deixar de cortar o corddo umbilical com o fim de produzir a morte do
proprio filho”. (DAMASIO, 1999, p. 109/110)

® Art. 18, paragrafo Unico: “Salvos 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.”
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Apo6s 0 nascimento, as causas de morte mais frequentes de acordo com
Hélio Gomes (2003, p. 502) sao: “estrangulamento ou esganadura, sufocacdo,
afogamento, lancamento de crianca contra paredes ou similares, bem como

lesBes produzidas por instrumentos perfurantes, cortantes ou pérfuro-cortantes”.

A morte ocorrida por abandono, ndo se confunde com o delito previsto no
artigo 134, 8§ 2° do Cddigo Penal, pois neste a morte ndo é desejada, havendo
preterdolo, sendo, portanto, um crime qualificado pelo resultado, ao contrario do
que aqui ocorre, uma vez que o abandono é o modo pelo qual a mée deseja a

morte do filho (animus occidendi).

Hipbtese interessante é a exposta por Impallomeni, citado por Magalhaes
Noronha (2003, p. 52):

[...] a de um feto imaturo vivo, mas absolutamente inviavel pela propria
imaturidade, que é espontaneamente expulso, e, a seguir, a morte fetal
ser abreviada por atos contra ele. Nado ha infanticidio, pois o feto
abortado ndo é sujeito passivo desse delito, em que pese a
extraordinaria sobrevivéncia, que nao € vida extra-uterina. Também nao
€ aborto, pois neste a morte do feto é dada dentro ou fora do Utero, em
seguida a violenta expulsédo. Nao ha, pois crime.

7 Qualificacdo doutrinéaria

O crime de infanticidio € préprio, principal, simples, material, de dano,

instantaneo, comissivo ou omissivo improprio, de forma livre e plurissubsistente.

E um crime proprio, pois s6 podera ser cometido por uma determinada
categoria de pessoas; pressupde no agente uma particular condicdo ou qualidade
pessoal, neste caso, 0 parentesco (méae).

E um crime principal, pois para sua caracterizacdo independe de outro

delito.
E um crime simples, pois apresenta um Unico tipo penal, ou seja, “matar”.

E um crime material, pois descreve a conduta e o resultado.

E um crime de dano, pois, s6 se consuma com a efetiva lesdo do bem

juridico, ou seja, a vida.

E um crime instantaneo, pois se completa num s6 momento, a consumacao

ocorre naquele determinado instante, sem necessidade de continuidade.
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Pode ser cometido mediante agao, por isso, fala-se crime comissivo, mas
por outro lado, pode também ser cometido mediante uma omissdo, que permite a
producdo de um resultado posterior, que os condiciona, chamado de crime

omissivo impréprio ou comissivo por omissao.

E um crime de forma livre, pois, pode ser cometido por meio de qualquer
comportamento que cause determinado resultado, ou seja, desde que cause a

morte do nascente ou do neonato.

E um crime plurissubsistente, pois, pode se realizar através de varios atos.

8 Consumacao e tentativa

O infanticidio consuma-se com a morte do nascente ou neonato, ou seja, 0
delito devera ocorrer: durante ou logo apés o parto, sendo indispensavel,

portanto, a morte do sujeito passivo.

Por se tratar de crime material, admite-se a tentativa. Dispondo nesse
sentido Bitencourt (2001, p. 147):

Este se aperfeicoa quando, apesar da acéo finalista do sujeito ativo, a
morte do filho ndo sobrevém por circunstancias alheias a vontade
daquele. Iniciada a acdo de matar, esta pode ser interrompida por

alguém gue impega sua consumagcao.

Quando a mée, supondo que a crianca esteja viva, pratica o fato com ela ja
morta ou quando esta morta, a méde com o auxilio de alguém procura desfazer-se
do cadaver abandonando-o em lugar ermo, ndo existira crime, por se tratarem os

fatos de crime impossivel (artigo 17 do Cédigo Penal).
9 Pena e Ac¢éo Penal

A pena cominada € de detencdo de dois a seis anos para 0 crime
consumado. N&do ha incidéncia das agravantes previstas no artigo 61, inciso Il,
letra e (crime praticado contra descendentes) e h (crime praticado contra crianca),
uma vez, que integram a descri¢cao tipica do infanticidio (artigo 61, caput, do CP)

e nem modalidade culposa.

Por ser um crime doloso contra a vida, seu julgamento se processa perante

0 Tribunal do Juri (artigo 5°, inciso XXXIII, letra d, da Constituicdo Federal de
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1.988), sendo competente o juizo do local onde se verificou a morte, e, no caso
de tentativa, onde cessou a atividade do agente.

A acdo penal é publica incondicionada, admitindo-se acédo privada
subsidiaria, nos termos da Constituicdo Federal, desde que haja inércia do
Ministério Publico.

Assim, a autoridade ao tomar conhecimento do fato, deve proceder de
oficio, instaurando inquérito policial, independentemente da provocacdao de
qualquer pessoa. O Promotor Publico, recebendo o inquérito policial, deve iniciar

a acao penal por intermédio de oferecimento da denuncia.

10 Disting¢é&o entre Infanticidio, Aborto e Homicidio

Distingui-se o infanticidio do aborto, porque esse somente pode ocorrer

antes do inicio do parto.

J& o infanticidio, deve ser praticado durante ou logo apés o parto, assim ha

infanticidio quando a mée executa a conduta durante esse lapso temporal.

Desse modo, é necessario precisar em gue momento tem inicio o parto,
uma vez que o fato se classifica como um ou outro crime de acordo com o

momento da conduta delituosa.

Assim, quando a morte do sujeito passivo ocorrer em qualquer das fases

do parto, caracteriza-se infanticidio.

Nao obstante, verificando-se que a mae tirou a vida do filho nascente ou
recém-nascido sem estar influenciada pelo estado puerperal, a morte praticada se
adequara a figura tipica do homicidio, o0 mesmo ocorre, se 0 elemento temporal

nao ficar caracterizado.

11 Caso concreto
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De acordo com o Jornal Regional de Dracena-SP, do dia 03 de setembro
de 2003, as 14h30 do dia 02 de setembro, foi encontrado um feto do sexo
feminino, proximo a um banco de areia as margens do Rio Parana, na cidade de

Panorama-SP.
O feto, de cor negra, apresentava ferimentos na cabeca e nas costas.

Segundo a policia, as investigacfes estdo sendo feitas com o objetivo de

tentar descobrir quem seria a mae do bebé e se alguém a auxiliou no infanticidio.

Assim, nota-se que o crime ainda ocorre, e por tais razbes, merece um

especial tratamento dos legisladores, para que injusticas ndo mais ocorram.
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Capitulo I

Estado Puerperal

1 Influéncia do estado puerperal

Estabelece o artigo 123 do Cdodigo Penal que: “Matar, sob a influéncia do
estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apds: Pena - detencéo,
de 02 a 06 anos”.



31

Inicialmente, necessario se faz distinguir puerpério de estado puerperal.
Puerpério para Gomes (2004, p. 499) “ocorre ap0s a expulsdao do feto e da
placenta (dequitacdo), que se estende até a volta do organismo materno as

condicBes pré-gravidicas, com duracdo média de seis a oito semanas.”

Estado puerperal segundo Guimaréaes
(<http://http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4066>), acesso em 20 de

julho de 2004: “Seria uma alteracdo temporaria em mulher previamente s&, com
colapso do senso moral e diminui¢do da capacidade de entendimento seguida de

liberacdo de instintos, culminando com a agresséao ao préprio filho.”

Como ja visto, a influéncia do estado puerperal € elementar do delito de
infanticidio, porém, discussdo se faz, se realmente existe o chamado estado

puerperal ou se é mera fic¢ao juridica.

Desse modo, esclarece Franga (2003, p. 261):

Nada mais fantasioso que o chamado estado puerperal, pois nem
sequer tem um limite de duracdo definido [..] o que acontece no
infanticidio € que numa gravidez ilegitima, mantida em sobressaltos e
cuidadosa reserva, pensa a mulher dia e noite em como se livrar do fruto
de suas rela¢cbes clandestinas [...] e como maneira de solucionar seu
problema praticam o crime devidamente premeditado em todas as suas
linhas, tendo o cuidado, entre outras coisas, de esconder o filho morto,
dissimular o parto, tudo isso com frieza de célculo, auséncia de emocao,
e, as vezes, requintes de crueldade.

Jé para Croce (1996, p. 465):

O entendimento da Medicina Legal patria admite por influéncia do estado
puerperal o que, via de regra, pode ocorrer com gestantes
aparentemente normais, fisica e mentalmente, que, estressadas pelos
desajustamentos sociais, dificuldades da vida conjugal e econémica,
recusa neurética da maternidade, indesejada gravidez na vilva e na
casada com homem estéril, ou 0 ainda estado aviltante inerente & mae
solteira, 0 normal sangramento, enfim, uma série de fatores situacionais
constituidos pelas perturbacdes psicolégicas da adaptagdo a natalidade,
determinam enfraquecimento da vontade, obnubilacdo da consciéncia,
podendo os sofrimentos fisicos e morais acarretados pela délivrance
leva-las a ocisar o préprio filho, durante ou logo apés a mesma. Basta a
mulher ser parturiente, ou ja puérpera, nesse diapasao [...] Outrossim,
tem sido esse também o entendimento dos doutos julgadores e
aplicadores da lei, os quais, arrimando-se no magistério de Almeida
Janior, admitem a influéncia do estado puerperal como o efeito normal e
corriqueiro de qualquer parto, afirmando que, dada a sua grande
freqliéncia, deve ser aceita sem maior dificuldade. E, ndo raramente, ndo
consideram indispensavel a pericia médica para comprovar o estado
puerperal (RT, 338, 421:91).
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Para Maranh&o (1995, p. 199): “o chamado estado puerperal constitui uma
situacdo sui generis, pois ndo se trata de uma alienacdo, nem de uma semi-

alienacéo. Mas, também nao pode-se dizer que seja uma situacdo normal”.
Para Maggio (2001, p. 26):

[...] trata-se de um quadro fisiopsicolégico préprio de mulheres, em
geral desassistidas e decorrente de gravidez indesejada, que acabam,
durante o seu curso, gerando relevantes conflitos emocionais. Este
guadro de graves repercussdes comportamentais conduz a mae, neste
momento de maior fragilidade fisica e psiquica durante o parto, ou logo
apos, a matar o préprio filho.

Como pode-se notar, a doutrina ndo é consensual nesse assunto. Assim, ja
dizia Soriano de Souza em seu ensaio médico-legal em 1870 (PATARO, 1976,
p.282): “em toda a Medicina Legal ndo ha talvez, matéria mais transcendental e
cercada de maiores dificuldades, que a historia médico-legal do infanticidio”.

Deste modo, faz-se necessario distinguir a figura tipica descrita no artigo
123 e o disposto no artigo 26 e seu paragrafo unico, ambos do Cdadigo Penal, no

qgual dispbe que:

Artigo 26: “E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao
e da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo Unico: A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbacdo de salde mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado n&o era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”.

N&o obstante, se a mulher é portadora de doenca mental e em decorréncia
do estado puerperal causa a morte do proéprio filho, ela ndo respondera pelo
infanticidio, pois, ela é inimputavel, aplicando-se o disposto no artigo 26, caput, do
Cdédigo Penal. Por outro lado, se a mulher sofre de perturbagédo (patoldgica) de
saude mental, a qual ndo retira-lhe a inteira capacidade de entendimento e de
autodeterminacdo, ela respondera por infanticidio com a pena atenuada de
acordo com o artigo 26, paragrafo Unico, caso contrario respondera apenas por

infanticidio.

Estudos recentes da Associacdo Americana de Psiquiatria em seu Manual
DSM-IV
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(GUIMARAES, <http://http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4066>),
acesso em 20 de julho de 2004, estabelece:

[...] os critérios diagndsticos para uma entidade nosolégica denominada
Transtorno de Estresse Agudo (TEA). A caracteristica essencial do TEA
€ o desenvolvimento de uma ansiedade -caracteristica, sintomas
dissociativos e outros, que ocorrem dentro de até um més apéds a
exposicdo a um agente estressor externo. Enquanto vivencia o evento
traumatico ou logo apds, o individuo tem pelo menos trés dos seguintes
sintomas dissociativos: um sentimento subjetivo de anestesia;
distanciamento ou auséncia de resposta emocional; reducdo da
consciéncia sobre aquilo que o cerca; desrealizacédo; despersonalizacao
ou amnésia dissociativa. A perturbacao dura pelo menos dois dias e nao
persiste além de quatro semanas apos 0 evento traumatico. Os sintomas
ndo se devem aos efeitos fisioldgicos diretos de uma substancia (droga
de abuso, medicamento), ou a uma condi¢cdo médica geral; ndo sao
melhores explicados por um Transtorno Psicotico Breve; nem
representam uma mera exacerbacdo de um transtorno mental
preexistente.

Constata-se, dessa forma, que o sintoma caracteristico desse transtorno
€ uma alteracdo subita e geralmente temporaria nas funcdes
normalmente integradas de consciéncia, identidade e comportamento
motor, de modo que uma ou duas dessas deixa de ocorrer em harmonia
com as outras [...] Diante dessa evidente superposicao de caracteristicas
epidemioldgicas e clinicas, poder-se-ia admitir que o chamado “estado
puerperal” oriundo de nosso Cdadigo Penal, trata-se de uma modalidade
do “Transtorno de Estresse Agudo” estabelecido na DSM-IV da
Academia Americana de Psiquiatria. Em decorréncia desse fato a pericia
médico-legal disporia de elementos para a comprovacdo material do
estado puerperal. Contudo, a curta duracdo dos sintomas, o carater
transitorio dessa perturbacao, e a auséncia de distirbio mental prévio,
fazem desse diagndstico pericial um verdadeiro desafio, pois, muitas
vezes, ao realizar o exame, 0s sintomas ja desvaneceram. Ao examinar
uma puérpera o legista nem sempre dispora de elementos para concluir
pela realidade de um estado puerperal.

Desta forma, dispde nossos Tribunais:

A méae que, sob a influéncia do estado puerperal, durante o parto ou logo
apoés, mata o proprio filho, comete inequivocadamente o crime que se
convenciona chamar de delictum exceptum, punido na legislacdo
vigente, qualitativa e quantitativamente, com penas muito mais brandas
gue as do homicidio (RT, 161/60).

Se ndo se verificar que a mae tirou a vida do filho nascente ou recém-
nascido sob a influéncia do estado puerperal, a morte aplicada se
enquadrara na figura tipica do homicidio (RT, 491/292). Apresenta-se de
relativo valor probante a conclusdo para a verificagcdo do estado
puerperal, assumindo relevo também as demais circunstancias que
fazem gerar a forte presuncédo do delictum exceptum. (RT, 506/362).

Tendo sido a morte do feto descoberta muito tempo depois da ociséo,
dificil ou impossivel se torna a prova de que a acusada tivesse agido sob
a influéncia do estado puerperal, traco diferenciador entre o infanticidio e
o homicidio (RT, 488/323).
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Nesse sentido, fica claro que € fundamental uma pericia médico-legal para
que se possa caracterizar o estado puerperal na parturiente, uma vez que sem
esse diagnostico a mée que mata o proéprio filho ndo respondera por infanticidio e

sim por homicidio (art. 121 do CP).

2 Analise das correntes psicoldgica e fisiopsicoldgica

Na corrente psicolégica como ja visto, discute-se a concessao do privilégio

por motivo de honra.

Honra nada mais é do que “probidade; virtude; consideracédo; bom nome;
fama; gloria; culto; graca; veneracédo; dignidade; distincdo” (BUENO, 1991, p.
576). E esta honra estaria relacionada com a gravidez ilegitima, fora do

matrimoénio, onde se pretende defender a moral sexual.

Assim, os defensores desta corrente acreditavam que o direito a moral

prevalecia sobre o direito a vida.

Desse modo, verifica-se um grande contra-senso em nosso ordenamento
juridico, uma vez que no homicidio a pena é agravada quando o agente comete o
crime contra descendentes (artigo 61, inciso Il, alinea “e” do Cddigo Penal), uma
vez que no infanticidio a relacdo de parentesco juntamente com a protecdo da

honra € o diferencial para a prote¢cdo de uma pena mais branda.

N&o concordando, Giuseppe Maggiore (MAGGIO, 2001, p.57) dispde:

[...] existe algo mais forte que a honra, que é o instinto da maternidade, o
afeto - obrigat6rio - a prépria criatura. Quem vence este instinto e passa
por cima desse dever, € um ser que ja perdeu o sentido humanitario,
assim, a imoralidade daquele que destréi a prépria prole ndo pode ser
moralizada por qualquer tipo de honra.

N&do obstante, salienta Maggio (2001, p. 60) “aquilo que € justo em
determinada época pode, perfeitamente, se tornar injusto em outra”. Isto porque,
a honoris causa foi prevista no Cddigo Criminal de 1830 e nesta época nédo
haviam pilulas anticoncepcionais e as maes solteiras eram alvos de desprezo

perante a sociedade.
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Nesse sentido lembra-nos Anténio José Miguel Feu Rosa (MAGGIO, 2001,
p.60):

[...] numa época em que ndo havia pilulas anticoncepcionais,
proliferavam as maes solteiras. Estas, tornavam-se alvo de humilha¢des
e do desprezo da sociedade, seus filhos atravessavam a vida com
aguela chaga da origem pecaminosa. N&do havia assisténcia social, e a
rede hospitalar, além de particular, apresentava precariedade de
recursos que tornava o parto perigosa aventura. A mulher gravida sentia,
por antecipagdo, os pavorosos sofrimentos que a atormentariam. Nao
existia, ainda, a anestesia. O indice de mortalidade atingia niveis
alarmantes e pavorosos, porque quando se precisava da cesariana, ora
salvava-se a mae, ora a crianga. Era quase impossiveis ambas
sobreviverem.

Porém, com os avancos da medicina, a emancipacdo feminina e a
liberdade sexual, € que se faz necessario a mudanca do Codigo Penal, rejeitando

o critério psicoldgico, aderindo, portanto o atual critério fisiopsicolégico.

Como também j& visto, este critério faz com que o infanticidio seja
considerado um delictum exceptum, ou seja, 0 que o diferencia do homicidio &

gue a mée mata o préprio filho influenciada pelo estado puerperal.

No entanto ensina Pataro (MAGGIO, 2001, p.61) que:

[...] a duracdo do estado puerperal é variavel entre algumas horas ou
poucos dias e, geralmente, regride espontaneamente e ndo deixa
sequelas. Devido a tais caracteristicas fica dificil a observacédo pericial,
pois, ao realizar o exame o0s sintomas podem ter desaparecidos.
Examinando uma puérpera, o legista nem sempre dispora de elementos
para concluir pela realidade de um estado puerperal.

O estado puerperal ndo se presume, necessario faz-se a prova do mesmo,
para verificar se tal estado produziu uma lesdo psiquica na puérpera, uma vez
que, o exame pericial realizado na mulher na grande maioria das vezes ja

decorreu ap6s um bom lapso de tempo.

Nesse sentido, Marcelo Fortes Barbosa apud Maggio (2001, p.62) adverte

com precisdo que:

[...] torna-se dificil na pratica o estabelecimento dessa situacédo
intermediaria que caracteriza exatamente a influéncia do estado
puerperal, mormente levando-se em conta que a extensao territorial do
pais e a caréncia de servicos médico-legais oficiais na maior parte dele
impedem, no mais das vezes, a caracterizacdo por experts de uma
situacdo que néo pode ser vislumbrada por leigo.
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Do mesmo modo, Paulo Sérgio Leite Fernandes (PASQUINI, 2002, p. 35)
ensina que:

A Jurisprudéncia exige, portanto, a efetuacdo de exame na mulher, a fim
de ficar constatado se, ao matar o filho, ela estaria sobre a influéncia do
estado puerperal. Convém notar que o exame pericial, normalmente
efetuado muito apos o parto, dificilmente oferecera elementos seguros
para negativa da existéncia do puerpério. O periodo de excitacdo e de
delirio pode ser relativamente breve. Os peritos serdo obrigados a valer-
se principalmente de informacdes da propria mulher e de testemunhas,
gue relatardo o procedimento da gestante e suas reacdes durante e logo
ap6s o parto. O exame puro e simples da puérpera oferecera parcos
elementos, geralmente ndo fornece nenhum esclarecimento.

Por outro lado, havendo duvidas em relacdo a existéncia da “influéncia do
estado puerperal”, prevalecera a expressao in dubio pro reo, ou seja, em caso de
davida prevalecerd a solucdo mais benéfica ao réu, e neste caso, maes
parturientes que aparentemente eram homicidas, serdo premiadas com o

abrandamento e amenidade da punicéo, respondendo assim, por infanticidio.

Assim dispde nossos Tribunais: “Se nado se verificar que a mée tirou a vida
do filho nascente ou recém-nascido sob a influéncia do estado puerperal, a morte

do filho se enquadrara na figura tipica do homicidio”. (RT 491/292)

3 Distinc¢ao entre Estado Puerperal e Depressao Pos-Parto

Como j& visto, o chamado estado puerperal seria uma alteracdo temporaria
em mulher previamente sa, com colapso do senso moral e diminuicdo da
capacidade de entendimento seguida de liberacdo de instintos, culminando com a

agressao ao proprio filho.
Deste modo, dispde Vargas (1990, p.373):

[...] o estado puerperal ndo se configura como doenga mental, nem
sequer como perturbagdo da salde mental. Podendo ser definido como
um estado especial, onde as alteragfes psicofisioldgicas sédo de curta
duracao [...] Assim, o estado puerperal esta inscrito no puerpério, porém,
€ importante ressaltar que o parto por si s6 ndo é capaz de desencadear
estados mentais patoldgicos, exceto em mulheres predispostas a

distlrbios emocionais ou psiquicos.

A depressdo poés-parto € um disturbio do humor de grau moderado a
severo, clinicamente identificado ao Episédio Depressivo, tal como descrito no
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DSM.IV (Classificagdo de Doencas Mentais da Associagdo Norte-americana de
Psiquiatria) e no CID-10, com inicio dentro de seis semanas ap0s o parto. O
assunto da classificacdo da Depressao Poés-parto ainda ndo esta definitivamente
estabelecido. Sob o cédigo F53.0 o CID-10 considera a Depressao Pds-Natal
incluida no Transtorno Mental e de Comportamento Associado ao Puerpério e nao
classificado em outro local. (BALLONE,
http://www.psigweb.med.br/sexo/posparto.html) acesso em 13 de agosto de
2004.

A incidéncia da Depressdo no poOs-parto € elevada, chegando ao
percentual de 10% a 15% nas mulheres que amamentam. O periodo de maior

incidéncia estd em torno dos primeiros dias do pos-parto.

Os sintomas do estado depressivo variam quanto a maneira e a
intensidade com que se manifestam, pois, dependem do tipo de personalidade da
puérpera e de sua propria histéria de vida, bem como, no aspecto fisioldgico, as

mudancas bioquimicas que se processam logo apds o parto.

De acordo com Ballone (http://www.psigweb.med.br/sexo/posparto.html)

acesso em 13 de agosto de 2004:

As condicdes existenciais e vivenciais nas quais se da a gravidez podem
influenciar a ocorréncia da Depressdo Poés-parto. Foi de 23% a
incidéncia desse transtorno em parturientes adolescentes, enquanto
para pacientes adultas foi de apenas 11,9% (Piyasil, 1998). Também é
maior a incidéncia de Depressdo Pds-parto em pacientes que
experimentaram dificuldades adaptativas a gestacao (Sugawara, 1997)...
h& também evidéncias sobre um aumento da incidéncia da Depresséo
Pds-parto em primigestas com mais de 30 anos de idade (Kumar, 1984),
entretanto, questiona-se se esse achado néo estaria relacionado a maior
incidéncia, também, de depresséo nas mulheres mais velhas em geral.

Ainda de acordo com Ballone:

O tratamento médico da Depressdo Pés-parto deve envolver, no minimo,
trés tipos de cuidados: ginecolégico, psiquiatrico e psicologico. Além da
preocupacdo médica com o problema, sdo muito relevantes os cuidados
sociais, comumente envolvidos com o desenvolvimento da depresséo no
periodo puerperal. Autores enfatizam a necessidade para o tratamento
da Depressao Pos-parto, ndo apenas objetivando a qualidade de vida da
mae, mas, sobretudo, prevenindo distlrbios no desenvolvimento do bebé
e preservando um bom nivel de relacionamento conjugal e familiar
(Pritshard, 1996, Nonacs, 1998).
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N&o obstante, existem dois outros distlrbios puerperais que se diferenciam
da depressao pos-parto.

A primeira seria a chamada Tristeza Materna (Maternity Blues ou ainda
Blues Puerperal), que atinge até dois tercos das puérperas, desenvolvendo-se
nos 10 primeiros dias de pés-parto e se caracteriza pela irritabilidade, depressao,
labilidade do humor, choro facil, insénia, perda de interesse por sexo e
indisposicao. Os especialistas acreditam que estes sentimentos sao causados por

alteracdes hormonais, cansago ou sono interrompido.

Diferencia-se da depressao pOs-parto por ser mais leve e menos
duradoura. Estudos epidemiolégicos tém estimado que mais de 80% das
mulheres em idade reprodutiva, de modo geral, experimenta algum sintoma de
humor deprimido, apresentando uma prevaléncia de 25% a 85%, dependendo do

critério diagnadstico utilizado.

A tristeza materna € benigna e seu tratamento se d& principalmente por

esclarecimentos, compreensao e apoio.

A segunda seria a Psicose Puerperal, que nada mais € do que um quadro
delirante, freqliientemente alucinatério, grave e agudo que aparece do segundo
dia a trés meses depois do parto. Atualmente se observa no CID-10
(Classificacdo Internacional de Doencas) uma tendéncia a considera-la,
juntamente com a Depresséo pés-parto, como um tipo de Transtorno do Humor,
iniciada ou precipitada pelo puerpério. (BALLONE,
http://www.psigweb.med.br/sexo/posparto.html) acesso em 13 de agosto de
2004.

Agindo sobre este estado, a parturiente tera a exclusao total ou parcial da

responsabilidade penal.
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Capitulo IV

Concurso de Pessoas

1 Definicdo
E a reunidio de pessoas para a execucdo de uma infracdo penal, pode dar-

se desde a elaboracao intelectual até a consumacéo do delito.

O Codbdigo Penal de 1940 empregava a terminologia “co-autoria”, que
igualava os varios antecedentes causais do crime, ndo distinguindo entre os

varios participantes da empresa criminosa.

O Cddigo Penal de 1969 adotou a expressdo “concurso de agentes”, que

também néo foi aceito por ter um carater abrangente.



40

Assim, a reforma de 1984 utilizou a expressao “concurso de pessoas” que
nos dizeres de Mirabete (1991, p. 215): “é a ciente e voluntéria participacdo de

duas ou mais pessoas ha mesma infracédo penal.”

Desse modo, o artigo 29, caput, do Cddigo Penal ficou assim disposto:
“Quem, de qualguer modo, concorre para o0 crime incide nas penas a este

cominada, na medida de sua culpabilidade.”

Atualmente, o concurso de pessoas é também conhecido como concurso
de agentes, concurso de delinquentes, co-autoria, co-delinqiéncia ou

participacéo.

2 Concurso necessario e eventual

O concurso necessario se refere aos crimes plurissubjetivos, ou seja, o
concurso de pessoas esta descrito na norma penal incriminadora, por exemplo:
adultério, rixa, bigamia, o crime de quadrilha ou bando, assim cada concorrente
responde pelo crime (co-autores), mas, este sO se integra quando 0S outros

contribuem para a formacéo da figura tipica.

Ja o concurso eventual pode ocorrer em qualquer delito passivel de ser

praticado por uma s6 pessoa, referindo-se assim aos crimes unissubjetivos.

Assim, o principio disposto no artigo 29, s6 se aplica aos casos de
concurso eventual, uma vez que no concurso necessario, o proprio tipo penal ja
dispbe a pratica do crime por mais de uma pessoa, ndo havendo a necessidade
de se estender tal punigéo.

3 Autoria

Segundo Barros (2003, p. 404): “em principio, 0 autor é quem executa
diretamente a conduta tipica ao passo que o participe apenas induz, instiga ou

auxilia a sua realizacao”.

No entanto, € também autor quem realiza o fato por intermédio de outrem

(autor mediato).

Sobre o assunto ha trés teorias:
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- Teoria restritiva;
- Teoria extensiva;
- Teoria do dominio do fato (mista).

A primeira dispde que autor € quem realiza a conduta tipica, assim, autor e
participe ndo se confundem. O primeiro executa diretamente o nucleo do tipo
enquanto o segundo concorre, de qualquer modo, para o crime, sem realizar o

nacleo do tipo.

A teoria extensiva, ndo distingue autor de participe, pois para ela, autor é

todo aquele que tiver dado causa a um resultado penalmente relevante.

Por sua vez, a teoria mista, que tem seus fundamentos no finalismo de
Welzel, amplia o conceito do autor, que pode ser aquele que realiza diretamente a
conduta criminosa; quem se utiliza de uma pessoa inculpavel para a execucao da
infracdo penal (autoria mediata) e quem organizou ou planejou a pratica do delito,
ainda que nédo tenha participado da execucdo (autor intelectual), admite-se
também a figura do participe, ou seja, aquele que concorre de qualquer forma
para o crime, sem realizar diretamente a conduta criminosa e sem ter o controle

final da execucéao.

Assim, diferencia-se da teoria restritiva, porque 0s mentores intelectuais do
delito sé@o participes, pois, ndo realizam atos de execucdo, enquanto que para a

teoria mista eles sdo autores.

O Cddigo Penal adotou a teoria restritiva, uma vez que o caput e os § § 1°
e 2° com nitidez, distinguem autor de participe, incluindo deste modo, a figura do

autor mediato.

4 Relac&o com ateoria da causalidade

Relaciona-se com a teoria da causalidade, uma vez que, para que se
configure o concurso de pessoas € necessario 0 nexo causal, entre a contribuicao

causal fisica (elemento material) e a contribuicdo subjetiva (elemento subijetivo).

Desse modo, Bitencourt apud Soler (2000, p. 376) dispde que:

O concurso de pessoas compreende ndo sé a contribuicdo causal,
puramente objetiva, mas também a contribuicdo subjetiva, pois, como diz
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Soler, “participar ndo quer dizer s6 produzir, mas produzir tipica,
antijuridica e culpavelmente” um resultado proibido. E indispensavel a
consciéncia e vontade de participar, elemento que ndo necessita
revestir-se da qualidade de “acordo prévio”, que, se existir, representara
apenas a forma mais comum, ordinaria, de adesdo de vontades na
realizacdo de uma figura tipica.

No mesmo sentido dispde Marques apud Carrara (1997, p. 97) que “ndo ha

concurso sem ag&o, nem concurso sem vontade”.

Assim, ao lado do elemento objetivo, que € o vinculo de causalidade deve

existir o elemento subjetivo, que é a vontade de cooperar no crime.

Portanto, inexistindo o nexo causal ndo ha que se falar em concurso de

pessoas.

O Codigo também prevé o concurso em delitos culposos, desta forma, o
elemento subjetivo da co-delinqiiéncia ndo se confunde com o dolo, sendo punivel
a co-autoria culposa num delito culposo. No entanto, José Frederico Marques,

admite a participacéo culposa em delitos culposos.

Deste modo, ndo basta somente a causalidade, € preciso considerar outros

elementos do crime para que se possa punir 0 agente, como se vera a segulir.

5 Formas do concurso de pessoas
5.1 Co-autoria

De acordo com Barros (2003, p. 406):

Da-se a co-autoria quando a conduta tipica é realizada por duas ou mais
pessoas. Ambas realizam diretamente o nicleo do tipo. H&, pois, uma
divisdo do trabalho; cada um dos co-autores realiza uma parcela da
conduta tipica.

Assim, a co-autoria pode ser parcial e direta. Ocorrera a co-autoria parcial
ou também chamada de funcional, quando realizados atos de execuc¢éao distintos,
mas, conjugados os agentes produzirem consumacao. De outro modo, quando

todos os agentes produzirem a mesma conduta tipica havera a co-autoria direta.

N&o obstante, ndo havera concurso de pessoas se inexistir a consciéncia
de cooperacdo na conduta comum, ou seja, havendo a co-autoria colateral

(imprépria) ndo havera concurso.
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5.2 Participacao

Havera participagdo quando o agente nao realizar o nudcleo do tipo,
concorrendo de qualquer modo para o crime, em regra, esta conduta ndo é

penalmente relevante, sendo apenas quando iniciado 0s meios de execucgao.
A participagdo pode ser material ou moral.

Na participacdo material, o participe, assim chamado o agente, presta
auxilio ao autor do crime, ou seja, facilita na execucédo do crime, sem executar o
nucleo do tipo. Este auxilio pode ser tanto nos atos preparatorios quanto nos

executorios.

Desta forma, o participe passa a ser cumplice do autor. Pode haver
cumplicidade por omissdo nas hipéteses em que o sujeito tem o dever legal de

evitar o resultado.

Na participagdo moral, a conduta do participe se restringe a induzir ou

instigar alguém a cometer o crime. Instigar para Mirabete (1991, p. 222):

E aquele que age sobre a vontade do autor, fazendo nascer neste a
idéia da pratica do crime ou acorogoando a ja existente, de modo
determinante na resolugdo do autor, e se exerce através de mandato,
persuacao, conselho, comando etc. Deve ela dirigir-se a pratica de crime
determinado, ndo constituindo participacdo a incitacdo genérica para a
pratica de infracdes penais. Se a instigacéo for realizada publicamente
podera constituir, em si mesma, o delito de incitagdo publica ao crime.

Induzir para Barros (2003, p. 407) “é incutir na mente de outrem o propésito

criminoso, até entdo inexistente”.

Ha, porém, outras formas de participacdo como: determinacgdo, ajuste,

organizacao e chefia.

Caracteristica fundamental do participe é agir com consciéncia e vontade
de contribuir para a pratica do delito (dolo). Assim enfatiza Prado (2003, p. 400)
apud Nélson Hungria:

[...] do ponto de vista objetivo, basta a cooperacéo na atividade coletiva,
mas sob o aspecto subjetivo é necessaria “a vontade livre e consciente
de concorrer com a propria a¢do, na acdo de outrem”. Dai, ndo ha falar-
se em participacédo dolosa em crime culposo, ou em participagdo culposa
em crime doloso.
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A participagdo ainda ocorre nos casos do art. 62 do Cadigo Penal que trata
das circunstancias agravantes em casos de concurso de agentes nos delitos
dolosos. Dispde tal artigo que:

Art. 62: "A pena é ainda agravada em relagcao ao agente que:

I-promove ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

lI-coage ou induz outrem a execuc¢éo do crime;

lll-instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade, ou ndo punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV-executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa “.

O artigo 31 do Cddigo Penal, trata da figura a participacdo impunivel, no
qual determina que: “0 ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo
disposicdo expressa em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega pelo
menos a ser tentado”. Porém, sao impuniveis as formas de concurso quando o
delito ndo chega na fase de execucdo. Excecdo ocorre quando a determinacéo, o

ajuste etc, sdo puniveis como delitos autbnomos.

Pode ocorrer ainda, a participacdo por omissdo, para que iSso ocorra €
necessario que o participe ndo tenha impedido a pratica do delito, quando na
verdade tem o dever juridico de impedir o resultado, além disso, é necessario o
elemento subjetivo da participacdo aderindo a conduta negativa ao

comportamento do autor principal.

Os crimes omissivos puros ndo admitem a participagdo por omissao,
admitem apenas a participacdo por acdo, pois a eles ndo se dirigem o dever

juridico de impedir o resultado.

6 Natureza juridica

Existem trés teorias a respeito da colaboracédo dos agentes, ha um ou mais

delitos.

a) Teoria unitaria ou monista
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Como o préprio nome diz, o que prevalece é a unidade do crime, ou seja,
ndo ha distincdo entre autor, co-réu e participe; todos que contribuem para a

formacdao e realizacédo do delito cometem o mesmo crime.

Nesse sentido dispfe Daméasio (1999, p. 408) “h& unidade de crime e

pluralidade de agentes”.
b) Teoria dualista

Para esta teoria existem dois tipos de participacdo, uma participacao
principal, que € a acdo do autor do crime, 0 que executa a acao tipica e uma
participagdo acessoéria, que sdo realizadas pelas pessoas que instigam ou

auxiliam o autor a cometer o delito.
Desse modo, ha dois delitos, um para 0s autores e outro para os participes.
c) Teoria pluralistica

Segundo esta teoria, cada concorrente pratica um crime proprio, sendo
eles autbnomos e distintos, existindo assim, uma pluralidade de agentes e de

crimes.

N&o obstante, salienta Mirabete (1991, p. 216):

A falha apontada nessa teoria € a de que as participacdes de cada um
dos agentes ndo sdo formas autbnomas, mas convergem para uma acao
Unica, j& que h& um Unico resultado que deriva de todas as causas
diversas.

Apesar de todas essas teorias, o atual Cdédigo Penal adotou a teoria
monista, ao dispor em seu artigo 29 o termo “crime” no singular. Estabelecendo
graus de participacéo e uma individualizacéo da pena, aplicando-se na medida de

sua culpabilidade.

No entanto, ha excecdes a esta regra, trazida pelo préprio Cédigo, sdo os
casos em que a conduta do participe constitui outro crime (teoria pluralistica)
havendo, portanto, um crime para 0 autor e outro para o participe. Exemplos:
crimes de corrupcao ativa e passiva (Arts. 333 e 317); falso testemunho e

corrupcédo de testemunha (arts. 342 e 343) e arts. 124, segunda parte e 126.

7 Requisitos
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Sao indispensaveis para que ocorra 0 concurso de agentes, 0s seguintes

requisitos:
- Pluralidade de condutas;
- Relevancia causal de cada conduta;
- Vinculo subjetivo entre os participantes;
- Identidade de fato.
a) Pluralidade de condutas

Concorrendo mais de uma pessoa na execucdo de um crime, a
contribuicdo de cada um para a realizagdo do crime, ndo se faz da mesma
maneira. Enquanto alguns, segundo Esther Ferraz citada por Bitencourt (2000, p.
377), “praticam o fato material tipico, representado pelo verbo nucleo do tipo,
outros limitam-se a instigar, induzir, auxiliar moral ou materialmente o executor ou

executores praticando atos que, em si mesmos, seriam atipicos.”

Desta forma, todos respondem pelo fato tipico em razdo da norma de

extensdo do concurso.
b) Relevancia causal de cada conduta

Assim preleciona Damasio (1999, p. 417):

A simples manifestacdo de adesdo a uma pratica delituosa ndo é
participacédo [...] Da mesma forma, ndo é participe quem apenas aplaude
intimamente a realizacdo de um delito. Como lembrava Anibal Bruno, a
conduta de cada concorrente apresenta-se como elemento causal
indispensavel a realizacdo do fato punivel nas condi¢bes, na forma e no
tempo em que realmente veio a ocorrer.

E necessario o nexo causal eficaz para o resultado, ou seja, nem todo
comportamento dos agentes constitui participacdo, s6 havera participacdo se o
comportamento for eficaz, e este se da com a provocacdo ou a facilitacdo da

conduta principal ou a ecloséo do resultado.
¢) Vinculo subjetivo entre os participantes

Este vinculo, como ja visto, € a consciéncia de colaboracdo na conduta

comum. De acordo com Mirabete (1991, p. 219):

Somente a adesdo voluntéria, objetiva (nexo causal) e subjetiva (nexo
psicologico), a atividade criminosa de outrem, visando a realizagdo do
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fim comum, cria o vinculo do concurso de pessoas e sujeita 0s agentes a
responsabilidade pelas consequiéncias da agdo. Inexistindo esse liame
psicologico, ndo ha que se reconhecer o concurso de agentes
disciplinado no artigo 29.

E sim, a figura da autoria colateral.
d) Identidade de fato

De acordo com Damasio (1999, p. 421) “ndo se trata, propriamente, de um

requisito, mas de consequéncia juridica em face das outras condi¢des”.

Uma vez, que da interpretacdo do artigo 31° do Cédigo Penal, fica claro
que todos os participantes respondem pelo mesmo delito; mudando o tipo penal

para um dos participantes, a desclassificacéo sera estendida a todos.

Assim, havendo a divisdo de tarefas para que se possa realizar as

condutas, todos responderdo por um Unico tipo penal.

8 Punibilidade

Dispde o artigo 29, 8 1° do Cddigo Penal que: “se a participacéo for de

menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um tergo”.

Desta maneira, a pena é imposta na medida da culpabilidade de cada
participe, uma vez que o nosso codigo adotou a teoria unitaria, distinguindo autor

de participe.
No mesmo sentido, declara Noronha (2001, p. 218):

O fato € um s6 e comum; o crime é Unico; a culpabilidade, porém,
individualizada. A pena imposta ao agente fica estabelecida na medida e
de acordo com o0 seu grau de culpa. A quantidade da reprimenda
imposta a um dos agentes € aplicada independentemente da
culpabilidade do outro.

Quanto a participacdo de menor importancia, aplica-se somente ao
participe, pois, quem realiza o tipo ndo pode agir com pequena parcela para o

crime.

Nesse sentido dispde Damasio (1999, p. 428):

® Art. 31. O ajuste, a determinacdo ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em
contrario, ndo sao puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado.
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[...] a reducdo de um sexto a um terco deve variar de acordo com a
maior ou menor contribuicdo do participe na pratica delituosa: quanto
mais a conduta se aproximar do ndcleo do tipo, maior devera ser a pena;
guando mais distante do ndcleo, menor devera ser a resposta penal.

N&o obstante, as agravantes contidas no artigo 62 do Cdodigo ndo se
aplicam ao artigo 29, § 1°, isto porque, ninguém pode ter uma participacdo de

menor importancia e ao mesmo tempo ter sua pena agravada.

Além disso, a reducdo da pena (um sexto a um terco) é obrigatéria. A
faculdade imposta pela expressao “pode ser”, diz respeito apenas a quantidade
da diminuicao.

Por fim, declara o § 2° do artigo 29 que: “Se algum dos concorrentes quis

participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera

aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave”.

Desse modo, Maurach (DAMASIO, 1999, p. 429) ensina que:

[...] os desvios subjetivos entre o0s participantes sado regidos
fundamentalmente pela regra de que o instigador unicamente responde
pela conduta realizada dentro do marco de seu dolo, de tal sorte que, ao
menos em principio, a sua pena ndo sera agravada pelo excesso levado
a cabo pelo sujeito instigado.

Assim, quando um dos agentes quiser (dolosamente) participar do crime
menos grave e ndo do de menor gravidade, realizado por outro concorrente, a
culpabilidade serd imposta individualmente, com a aplicacdo proporcional da

pena.

Porém, o participe respondera pelo crime menos grave, com a pena

aumentada até a metade, se o resultado lhe era previsivel.

9 Comunicabilidade e incomunicabilidade de condi¢cdes, elementares e

circunstancias

Prevé o artigo 30 do Cdadigo Penal: “ndo se comunicam as circunstancias e
as condicdes de carater pessoal, salvo quando elementares do crime”.

De acordo com Damasio (1999,p. 434 e 435):

Circunstancias sdo dados acessorios (acidentais) que, agregados ao
crime, tém funcdo de aumentar ou diminuir a pena. N&o interferem na
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qualidade do crime, mas sim afetam sua gravidade (quantitas delicti).
N&o se consideram circunstancias as causas de exclusdo da
antijuridicidade e da culpabilidade.

CondicBes pessoais sdo as relacdes do sujeito com o mundo exterior e
com outras pessoas ou coisas, como as de estado civil (casado), de
parentesco, de profissdo ou emprego.

Elementares sdo os elementos tipicos do crime, dados que integram a
definicdo da infragéo penal.

Por outro lado, as circunstancias podem ainda dividir-se em:
a) judiciais (art. 59 do CP)
b) legais, que subdividem-se em:

- agravantes (arts. 61 e 62 do CP);

- atenuantes (arts. 65 e 66 do CP);

- causas de aumento ou de diminuicdo de pena (arts. 26, paragrafo Unico,
226 e 221) e

- qualificadoras (arts. 212, § 2° e 155, § 4°).

Apos essas definigbes, trés regras basicas podem ser retiradas do artigo
30. Primeiro, ndo comunicam-se as condicbes ou circunstancias de carater

pessoal (de natureza subijetiva).

Segundo, comunicam-se as circunstancias de carater objetivo, desde que

tenham entrado na esfera de conhecimento dos demais agentes.

Terceiro, as elementares, tanto de carater objetivo quanto pessoal,
comunicam-se entre os fatos cometidos pelos participantes, desde que tenham

ingressado na esfera de seu conhecimento.

A regra da incomunicabilidade das circunstancias pessoais, ndo comporta
excecdes, ou seja, é absoluta. Mesmo utilizando a expressao “salvo quando
elementares do crime”; uma vez que as circunstancias e elementares sao

distintas uma das outras.

Nesse sentido preleciona Barros (2003, p. 426):

Ainda que o participe ou o0 co-autor tenha ciéncia da circunstancia
pessoal, esta ndo se lhe comunica [...] Suponha-se que “A, por motivo
torpe (circunstancia subjetiva), cometa homicidio, auxiliado por "B”". “A”
responde por homicidio qualificado (art. 121, § 1°, I); “B”, por homicidio
simples (art. 121). Se “A” tivesse matado por relevante valor moral, a
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solugdo seria a seguinte: “A” responderia por homicidio privilegiado (art.
121, § 1°); “B”, por homicidio simples (art. 121).

De outro modo, a regra da comunicabilidade das circunstancias objetivas, é
relativa, pois, n&o comunicam-se as circunstancias desconhecidas pelos

participes ou co-autores.

Em sentido contrario, € o entendimento de Costa e Silva citado por
Damasio (1999, p. 438): “as circunstancias objetivas, conhecidas ou nao, sempre

se comunicam: “H& ai uma responsabilidade sem culpa ou objetiva”.

Para Heleno Claudio Fragoso (DAMASIO, 1999, p. 438):

[...] a distingdo entre as circunstancias de carater pessoal (subjetivas) e
circunstancias objetivas é essencial, propds a atencdo dos congressistas
a seguinte questdo: “No Direito Penal moderno ndo pode haver pena
sem culpabilidade. A responsabilidade objetiva que algumas leis
prevéem, relativamente as circunstancias agravantes, como faz, p. ex., 0
vigente CP italiano, é intoleravel. E indispensavel fixar como principio
basico fundamental o de que ndo pode ser considerada a circunstancia
agravante se nao houve culpa em relacdo a mesma”.

Assim, a regra do artigo 30 que trata da comunicabilidade das
circunstancias objetivas, deve ser hoje tratada em respeito a interpretacdo do
artigo 29, caput, parte final do Cddigo Penal, segundo o qual dispde que a pena
deve ser medida de acordo com a culpabilidade de cada um dos participantes,

levando-se em conta a presenca do dolo e da culpa.

Portanto, € necessario que o0 participe tenha agido ao menos
culposamente, em se tratando de circunstancias objetivas agravantes,

qualificadoras ou causas de aumento de pena.

J& as circunstancias objetivas atenuantes sdo aplicadas aos participes de

acordo com sua propria culpabilidade.

A regra da comunicabilidade das elementares, também n&do é absoluta,
uma vez que, ndo se comunicam as elementares ignoradas pelos co-autores e
participes. Essa regra decorre do principio da identidade de infracdo para todos
0s participantes, assim, qualquer elemento que integra o fato tipico fundamental

comunica-se a todos 0s concorrentes.

No entanto, dispde Bettiol (DAMASIO, 1999, p. 440) que:

E necessario, para a admissibilidade da participagéo, que subsistam no
caso concreto 0s requisitos da propria participacdo: objetivo e subjetivo.
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E preciso que o participe estranho tenha cooperado acessoriamente na
producéo do resultado ou tenha de qualquer modo determinado o
intraneus acometer a conduta tipica com consciéncia e vontade de
consentir em crime préprio. E imprescindivel que o participe conheca a
qualidade pessoal do autor. Bettiol assinalava o principio segundo o
qual, em caso de participacdo em crime préprio, para poder ser punida a
titulo de participagéo, deve ter tido conhecimento da qualidade pessoal
inerente ao culpado. Seria, realmente, excessivo debitar também de
modo objetivo o crime ao participe ignaro da qualidade pessoal do autor.
Assim, o participe sé responde por peculato quando conhece a
qualidade pessoal do autor: as elementares s6 se comunicam quando
ingressam na esfera do dolo do participe (ou co-autor).

Quanto a pena, esta, deve ser aplicada na medida da culpabilidade de

cada um dos participantes do delito.
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CAPITULO V

Concurso de Pessoas no Infanticidio

1 Andlise na legislacéao atual
O Cddigo Penal trata o concurso de pessoas no infanticidio de acordo com
os artigos 29 e 30, no qual dispde:

Art. 29: "Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§1°. Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

§2°. Se alguns dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até a
metade, na hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave.”

Art. 30: “Nao se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater
pessoal, salvo quando elementares do crime.”

Por ser um crime proprio, ou seja, que s6 pode ser praticado por aquelas
pessoas revestidas de qualidades exigidas pela lei, € que surge a questdo: o

terceiro é autor ou participe de homicidio ou infanticidio?

Duas hipéteses merecem uma analise especial: a primeira, a mae que
instiga, determina ou presta auxilio para que o terceiro execute o delito; e a
segunda, que o terceiro é quem pratica a acdo de matar o recém-nascido,
instigado pela mée, que age sob a influéncia do estado puerperal, sera possivel

falar-se de concurso em homicidio?

Assim, diante dessas divergéncias, trés posi¢cdes surgiram na doutrina,

referentes a comunicabilidade do elemento “influéncia do estado puerperal”.

Primeiro, é participe de infanticidio aquele que induz, instiga ou presta
auxilio material a mée, que € a executora da acéao, isso por for¢ca do art. 30 do
Caodigo Penal que dispde que comunicam-se ao participe a circunstancia

elementar do “estado puerperal”.

A esse respeito afirma Ariosvaldo de Campos Pires citado por Ramos
(1996, p. 144):

E preciso notar que a conduta do co-autor no infanticidio deve
manifestar-se sob a forma de induzimento, auxilio ou ato preparatério.
Se for um ato de execucdo, o agente ndo serd co-autor em infanticidio,
mas, sim, homicida.
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Do mesmo modo, € o pensamento de Marques (2003, p. 153):

O infanticidio é crime proprio, pois somente pode cometer a mde em
relacdo ao filho recém-nascido [...] Outras pessoas, no entanto, podem
figurar como co-autores; e como se trata de delito privilegiado, mas
autdbnomo, comunicam-se as circunstancias subjetivas que integram o
tipo, aos co-autores [...], muito embora pense de modo contrario o
insigne Nelson Hungria. Mas é preciso que o co-autor da morte, isto é, a
pessoa que executa a acao contida e definida no nucleo do tipo, entdo a
sua conduta, matando ao nascente ou ao recém-nascido, sera
enquadrada no artigo 121.

Assim, a comunicabilidade somente se dara, da conduta principal para a
secundaria, desta forma, a conduta da méae, que, influenciada pelo estado
puerperal, convence um enfermeiro a realizar por ela os atos executorios que
provocam a morte do recém-nascido, é de participacdo em infanticidio, e a do

enfermeiro, é de autor em homicidio.

Portanto, o terceiro so respondera por infanticidio quando sua participacao
for acessoria, porém, o artigo 29 do Cdédigo Penal dispde sobre Principio da
Unidade de Crimes para todos 0s sujeitos que praticam o mesmo delito, e, assim
sendo, ha a quebra de tal principio, pois, 0 artigo 123 ndo € expressamente uma

excecao a tal principio.

Sao também defensores desse posicionamento, Basileu Garcia e Euclides

Custodio da Silveira.

A segunda posicdo, defende a tese de que a “influéncia do estado

7

puerperal” é uma condicdo personalissima, integrando-se desta forma, os
chamados delictum exceptum, pois, s6 a mée que acabou de dar a luz pode o

possuir, assim, Nndo se comunica a um terceiro a regra do art. 30.

Desta forma entende Nelson Hungria (1958, p. 266):

N&o diz com o infanticidio a regra do art. 25 (Quem de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a este cominadas). Trata-se de
um crime personalissimo. A condicdo “sob a influéncia do estado
puerperal” é incomunicavel. Nao tem aplicacdo, aqui, a norma do art. 26,
sobre as circunstancias de carater pessoal, quando elementares do
crime. As causas que diminuem (ou excluem) a responsabilidade nao
podem, na linguagem técnico penal, serem chamadas de circunstancias,
pois estas s@ dizem com maior ou menor grau de criminosidade do fato,
ou seja com maior ou menor intensidade do elemento subjetivo ou
gravidade objetiva do crime. O participe (instigador, auxiliar, ou co-
executor material) do infanticidio respondera por homicidio.
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Do mesmo modo entende Anibal Bruno (1972, p. 151-152):

SO pode participar do crime de infanticidio a méde que mata o filho em
defesa da prépria honra. Em todos os atos praticados trata-se, direta ou
indiretamente de matar, mas s6 em relacdo a mulher, pela condicéo
particular em gue atua, esse matar toma a configuragdo do infanticidio.
Para os outros mantém o sentido comum da a¢éo de destruir uma vida
humana, que é o homicidio. Assim, por exemplo, quando é o terceiro que
mata e da mulher é s6 a instigacdo para que o faga, ou, ao inverso,
guando aquele instiga, ou fornece o meio, ou auxilia materialmente e
esta € que realiza a acao de matar, concorrendo os demais extremos do
tipo, para ela o crime é de infanticidio mas a ele se punird como
homicida.

A protecdo penal da vida humana debilita-se no infanticidio em atencéo
a situacdo psiquica anbmala em que se encontre a mulher que mata o
proprio filho ou colabora na sua morte. E essa situacdo mental que o
Direito julga digna de ser considerada como causa de atenuacdo da
responsabilidade, com a consequéncia da minoracdo da pena. Esse
enfraquecimento da prote¢do a vida, bem fundamental no sistema do
Cadigo, ndo deve estender-se ao comportamento do terceiro coparticipe,
estranho aquela situacao psiquica excepcional que justifica o privilégio.

Sao defensores dessa corrente Nelson Hungria, Heleno Claudio Fragoso,

Galdino Siqueira e Anibal Bruno.

No entanto, salienta Heleno Claudio Fragoso (in
http://www.damasio.com.br) acesso em 15 de julho de 2004 que Nelson Hungria:

[...] Reconhecendo humildemente o engano e dando a mao a palmatoria,
adotou a tese da comunicabilidade na 52 edicdo dos Comentarios:
Comentando o art. 116 do Cdodigo suico, em que se inspirou o art. 123
do nosso, Logoz [...] e Hafter [...], repetindo o entendimento de Gautier,
guando da revisdo do projeto Stoos, acentuam que um terceiro ndo pode
ser co-participe de um infanticidio, desde que o privilegium concedido
em razao da ‘“influéncia do estado puerperal” é incomunicavel. Nas
anteriores edi¢bes deste volume, sustentamos o mesmo ponto de vista,
mas sem atentarmos no seguinte: a incomunicabilidade das qualidades e
circunstancias pessoais, seguindo o Coédigo Helvético (art. 26), é
irrestrita [...] ao passo que perante o Cédigo patrio (também art. 26) é
feita uma ressalva: Salvo quando elementares do crime. Insere-se nesta
ressalva o caso de que trata. Assim, em face do nosso Cédigo, mesmo
0s terceiros que concorrem para o infanticidio respondem pelas penas a
estes cominadas, e nao pelas do homicidio.

Assim, o ultimo posicionamento defende a aplicabilidade do art. 30 do
Caodigo Penal, pois, a “influéncia do estado puerperal” como ja dito, constitui
elementar do crime de infanticidio e, é sabido, que as circunstancias de carater
pessoal comunicam-se aos agentes quando elementares do delito, uma vez

suprida esta circunstancias o crime sera de homicidio.



55

Sdo defensores deste posicionamento Damasio E. de Jesus, José

Frederico Marques, Roberto Lyra, Magalhdes Noronha, Basileu Garcia, Paulo

José da Costa Junior, Delmanto, Luiz Regis Prado, Mirabete e outros.

No entanto, mesmo os que defendem essa corrente acreditam que nédo € a

maneira mais justa de se punir o participe e o co-autor, sendo vejamos:

[...] embora possa ndo ser a solugao mais justa, pois 0 co-autor ou 0
participe ndo se encontra em estado puerperal, ndo merecendo receber
a pena mais branda do infanticidio, foi a adotada pelo
legislador.(DELMANTO, 2002, p. 266);

N&o resta davida que, conforme o caso, constitui absurdo o participe ou
co-autor acobertar-se sob o privilégio do infanticidio. Sua conduta muitas
vezes representa homicidio caracterizado. Mas temos de estudar a
guestdo sob a otica de nossa legislacdo, que ndo cuidou de elaborar
norma especifica a respeito da hip6tese. Melhor fizeram outros cddigos,
como o italiano, que inseriu em seu contexto um dispositivo especial,
imposta ao que favorece a autora principal, ap6s dizer que o infanticidio
pode ser cometido por outra pessoa que ndo a propria mae. (art. 578)
(DAMASIO, 1999, p. 111).

Portanto, somente a lei pode resolver definitivamente a questao, enquanto

isso ndo ocorrer, duvidas havera quanto ao concurso de pessoas no infanticidio.

2 Andlise na legislacdo comparada

Varios foram os critérios adotados para o infanticidio nas legislagbes

comparadas, como assim se Vé:

CODIGO PENAL DA ARGENTINA (ART. 81, §29): “Se impondra reclusion
hasta tres afios a la madre que, para ocultar su deshonra, matara a su hijo
durante el nacimiento o mientras se encuentra bajo la influencia Del estado
puerperal y a los padres, hermanos, maridos e hijos que, para ocultar la

deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometiesen el mismo

O legislador adotou o critério psicoldgico, ou seja, o motivo de honra, sendo

o estado puerperal mencionado apenas para delimitar no tempo o periodo em que

0 sujeito ativo pode praticar o delito. Estendendo-se também ao pai e aos

parentes proXimos.

" Art. 81 § 2°: Se impora reclus&o de até trés anos ou prisdo de seis meses a seis anos a mée que
para ocultar sua desonra matar seu filho durante seu nascimento ou enquanto se encontrar sob a
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e CODIGO PENAL DA BOLIVIA (ART. 258): “La madre que, para encubrir su
fragilidad o deshonra, diere muerte a su hijo durante el parto o hasta tres

dias después, incurrira en privacion de liberdad de uno a tres afios.”

Como se V&, o legislador adotou de forma explicita o critério psicolégico.

e CODIGO PENAL DO CHILE (ART. 394): “Cometen infanticidio el padre, la
madre e los demas ascendientes legitimos e ilegitimos que dentro de las
cuarenta y acho horas después Del parto matam al hijo o descendientes, y

seran penados con presidio mayor em sus grados minimo a medio.”

Como pode-se notar, o legislador chileno ndo mencionou nenhum dos
critérios. O delito é tratado como figura autbnoma privilegiada e além da mae,

incluem-se entre o sujeito ativo, o pai e 0s ascendentes.

e CODIGO PENAL DA COLOMBIA (ART. 328): “Muerte de hijo fruto de
acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida.
La madre que durante el nacimiento o dentro de los acho dias siguientes
matare a su hijo, fruto de acceso carnal violento o abusivo o de
inseminacion artificial no consentida, incurrird en arresto de uno a tres

afos.”°

influéncia do estado puerperal. E os pais, irmaos, maridos e filhos que para ocultar desonra de
sua filha, irma, esposa, ou mée, cometem o mesmo delito.

8 Art. 258: A mae que para encobrir sua fragilidade ou desonra causar morte ao seu filho durante o
parto ou até trés dias depois, incorrera em privacao de liberdade de um a trés anos.

° Art. 394: Cometem infanticidio o pai, a mée e os demais ascendentes legitimos ou ilegitimos que
dentro de quarenta e oito horas depois do parto matam o filho ou descendentes, e serdo
apenados com prisdo em seu grau maior em seus graus minimos a médio.

19 Art. 328: Morte do fruto da relacéo carnal violento ou abusivo ou de inseminacéo artificial ndo
consentido. A mae que durante o nascimento ou dentro de oito dias subsequentes matar seu filho,
fruto de relagéo carnal ou violento ou abusivo ou de inseminagéo artificial ndo consentido incorrera
em prisdo de um a trés anos.
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Também néo dispde sobre nenhum critério, porém para se caracterizar o

delito a mée sé poderd matar o filho se este for fruto de conjungdo carnal violenta

ou abusiva ou de inseminacao artificial ndo consentida.

CODIGO PENAL DO EQUADOR (ART. 429): “La madre que por ocultar su
deshonra matare al hijo recién-nacido, sera reprimida com la pena de

reclusion menor de 3 a 6 dnos."*

O legislador de forma clara previu o critério psicolégico.

CODIGO PENAL DA ESPANHA (ART. 138): “El que matare a outro sera
castigado, como reo de homicidio, com la pena de prision de diez a quince

afios.”?

N&o ha a figura autbnoma do infanticidio na legislacdo espanhola, assim a

mae que matar o préprio filho respondera por homicidio simples.

CODIGO PENAL DO MEXICO (ART. 256): “Se impondra de tres a cinco
afos de prision a la madre que diere muerte a su propio hijo dentro de las
setenta y dos horas de nacido, siempre que concurran las seguientes

circunstancias:

. Que no tenga mala fama,;
. Que haja ocultado su embarazo;
. Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no se

hubiere inscrito en el Registro Civil; y

. Que el infante no sea legitimo.

1 Art. 429: A mde que para ocultar sua desonra matar seu filho recém-nascido, sera reprimida
com pena de reclusédo de trés a seis anos.

12 Art. 138: Aquele que matar o outro sera castigado como réu de homicidio, com pena de prisdo
de dez a quinze anos.
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Si en el infanticidio tuviere participacion un médico cirujano, comadrona o

partera, ademas de la pena privativa que corresponde se le suspendera de

uno a tres afios en ejercicio de su profesién.”?

Dispbe Maggio (2001, p. 116):

O Cddigo Penal do México adotou o motivo de honra de forma implicita,
conforme verifica-se pelo disposto no art. 256 que exige para a
concessdo do beneficio as seguintes circunstancias: que a mae nao
tenha ma fama, que tenha ocultado sua gravidez, que o nascimento ndo
se tenha tornado publico nem inscrito no registro civil, e que a crianca
seja filho ilegitimo. Para a caracterizacdo do delito exige-se, ainda, que o
fato ocorra dentro de 72 horas do nascimento da crian¢a. O beneficio foi
restringido somente a mae. Pelo cédigo anterior (art. 325), o beneficio
era estendido aos ascendentes consangilineos, porém, com previsao
sancionatoria superior aguela onde o sujeito ativo é a propria mae.

e CODIGO PENAL DO PARAGUAI (ART. 105, § 3°, II): “Articulo 105 —
Homicidio doloso... § 3° Se aplicara una pena privativa de libertad de hasta
cinco aflos y se castigara también la tentativa, cuando:... Il. Una mujer

matara a su hijo durante o inmediatamente después del parto.”*

O cédigo paraguaio nao fez nenhuma mencao quanto ao critério utilizado,

ele trata o infanticidio como tipo privilegiado do homicidio.

e CODIGO PENAL DO PERU (ART. 110): “La madre que mata su hijo
durante el parto o bajo la influencia Del estado puerperal, sera reprimid con

pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos, o com

3 Art. 256: Se impora de trés a cinco anos de prisdo a mae que matar seu préprio filho dentro de
setenta e duas horas de nascido, sempre que concorram as seguintes circunstancias. I. Que néo
tenha ma fama, Il. Que tenha ocultado a gravidez, Ill. Que o nascimento do infante tenha sido
oculto e ndo tenha sido inscrito no Registro Civil, IV. Que o infante ndo seja legitimo. Se o
infanticidio tiver a participacdo de um médico cirurgido, auxiliar ou parteira, além da pena privativa
correspondente se suspendera de um a trés anos o exercicio de sua profissao.

¥ Art. 105: Homicidio doloso: § 3° Se aplicara uma pena privativa de liberdade de até cinco anos e
se castigara a tentativa quando: Il. Uma mulher matar seu filho durante ou imediatamente depois
do parto.



59

prestacion de servicio comunitario de cincuentiddos a ciento a cuatro

jornadas.”™

Assim como o coédigo brasileiro, o peruano também adota o critério

fisiopsicoldgico.

e CODIGO PENAL DE PORTUGAL (ART. 136): “A mae que matar o filho
durante ou logo apds o parto e estando ainda sob a sua influéncia

perturbadora, € punida com pena de prisdo de um a cinco anos.”

Também adota o critério fisiopsicoldgico.

e CODIGO PENAL DO URUGUAI (ART. 313): “Si el delito previsto em el
articulo 310 (homicidio intencional) se cometiera sobre la persona de um nifio
menor de trés dias, para salvar el préprio honor o el honor Del conyuge, o de
um pariente préximo, seré castigado com seis meses de prison a cuatro afios
de penitenciaria. Se entiende por parturientes proximos los padres y los hijos

legitimos o naturales, reconocidos o declarados tales, los adoptivos, los

abuelos y nietos y también los hermanos legitimos.”®

Dispde Maggio (2001, p. 117):

O Cdbdigo Penal do Uruguai, apesar da rubrica “infanticidio honoris
causa”, ndo tratou o delito como verdadeiro tipo autbnomo e, sim, como
uma atenuante especial do homicidio. Isto é o que se verifica pelo art.
313 que dispbe: “se o delito previsto no art. 310 (homicidio intencional)
for cometido sobre a pessoa de uma crianca menor de trés dias, para
salvar a prépria honra ou a honra...”. O beneficio é estendido, nas
condicdes, ao conjuge e aos parentes préximos previstos no tipo penal.
Aqui, a previsdo sancionatéria é idéntica para a mae, para o cdnjuge ou
para o parente préximo.

% Art. 110: A mée que matar seu filho durante o parto ou sob a influéncia do estado puerperal,
serd punida com pena privativa de liberdade néo inferior a um ano e nem superior a quatro anos,
ou com prestagdo de servico comunitario de cinglienta e duas a cento e quatro jornadas.

16 Art. 313: Se o delito previsto no art. 310 (homicidio intencional) for cometido em face da pessoa
de uma crianga menor de trés dias, para salvar desonra prépria ou do cdnjuge ou do parente
préximo, sera castigado com seis meses de prisdo a quatro anos de penitenciaria. Se entende por
parente proximo os pais, os filhos legitimos ou naturais, reconhecidos ou declarados como tais,
adotivos, avos, netos e também os irmaos legitimos.



60

e CODIGO PENAL DA VENEZUELA (ART. 129): “La madre que
impulsada por motivos intimamente ligados a su estado, que lé
produzan indudable alteracién psiquica, matare a su hijo durante su
nacimiento o antes de que haya cumplido trés dias, sera sancionada

con prisién de dos a ocho afios.”’

Adota o critério fisiopsicol6gico como o Codigo Brasileiro.

Legislagbes como da Inglaterra, Turquia, Egito, MGnaco e Groelandia nao

fazem referéncias alguma quanto ao delito de infanticidio.

Desta forma, observa-se que a maioria dos paises segue o0 sistema
brasileiro, ou seja, 0 terceiro que pratica infanticidio também responde por

infanticidio.

3 Apenamento

Como visto, a pena cominada para o infanticidio € de detencdo de 2 a 6
anos para o crime consumado. Nao incidem as agravantes previstas no art. 61,
inciso Il, letras “e” (crime praticado contra descendentes) e “h” (crime praticado

contra crianca) uma vez que constituem a descricao tipica do infanticidio.

No entanto, de acordo com Damasio existem trés possibilidades juridicas

guanto a pena aplicada ao participe ao co-autor, sao elas:

1°) Se a méae e o terceiro concretizam o nucleo do tipo “matar”, por forca do
Principio Unitario que vige a co-autoria, a méae respondera por infanticidio e

conseglentemente o terceiro também.

2°) A mde mata a crianca contando com a participacdo acessoria de
terceiro, neste caso, o terceiro por forca do art. 30 do Cdédigo Penal no qual
dispde que as elementares comunicam-se ao participe, ambos responderdo por

infanticidio.

" Art. 129: A mée que impulsionada por motivos intimamente legados ao seu estado, que produzir
Ihe produzam sem dudvida algumas alteracdes psiquicas, matar seu filho durante seu nascimento
ou antes de que tenha completado trés dias, sera sancionado com prisao de dois a oito anos.
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3°) O terceiro mata a crianga com a participacdo meramente acessoria da
mae, o terceiro responderd por homicidio e a mae responderia por participacao

em homicidio, no entanto ensina Damasio (1999, p. 448):

Ndo pode ser homicidio, pois, se assim fosse, haveria outra
incongruéncia: se a mae matasse a crianca, responderia por delito
menos grave (infanticidio); se induzisse ou instigasse o terceiro a matar
o filho, responderia por crime mais grave (participagdo no homicidio).

Assim, enquanto ndo houver uma mudanca na lei, eliminando a figura do
infanticidio e transformando-o em tipo privilegiado do homicidio, ndo havera tanta
discussédo em torno do concurso de pessoas, uma vez que a influéncia do estado
puerperal e a relacdo de parentesco seriam circunstancias legais especificas de
natureza subjetiva (pessoal) do homicidio, incomunicaveis em caso de concurso

de agentes.

Portanto, enquanto isso ndo ocorrer, o participe ou o0 co-autor continuardo

respondendo por infanticidio, devido ao artigo 30 do Cadigo Penal.

4 Tendéncias quanto ao infanticidio

O infanticidio no Anteprojeto do Cddigo Penal (Portaria n° 304, de 17 de

julho de 1984 do Ministério da Justica) vem assim disposto:

Art. 123 — Matar o préprio filho, durante ou logo apds o parto, sob a
influéncia deste e para ocultar desonra propria:

Pena: Reclusao, de dois a seis anos.

Paragrafo Ginico — Quem concorre para o crime incide nas penas do art.
121 e paragrafos.

Como pode-se observar, o texto traz novamente o carater psicolégico da
conduta, ou seja, o crime pode ser cometido para ocultar desonra proépria, além é
claro, do carater fisiopsicolégico (influéncia do estado puerperal). Outra mudanga
no texto legal foi o regime de pena, que passou de detencdo para o de reclusao,
outra mudanca significativa foi a mencdo expressa do concurso de pessoas, no
qual dispde que, quem concorrer para o crime incidird nas penas do art. 121 e

paragrafos.

Como se ndo bastasse, em 27 de outubro de 1987, a Portaria n°® 790 trouxe

outro texto legal:
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Art. 123 — Matar o préprio filho, durante ou logo apés o parto, sob
influéncia perturbadora deste ou para ocultar desonra prépria.

Pena: Reclusdo, de dois a seis anos.

Paragrafo Ginico — Quem concorre para o crime incide nas penas do art.
121 e paragrafos.

Observa-se, portanto, que a honoris causa continua inserida no texto legal,
nao obstante, ndo nos parece correta tal inclusdo, uma vez que atualmente nao
existem mais preconceitos sobre a mulher, além do mais, é flagrante a
desproporcéo entre a violagdo da honra sexual da mulher e o direito a vida de

qualquer ser humano.

Assim, esta nova conceituacdo do infanticidio esta longe de ser perfeita,
pois, continuam as expressodes “logo ap6s o parto” e “Influéncia perturbadora do
parto”, que tanto geram divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em suas

interpretacgoes.

Desta forma, o Projeto de Lei 3.752/04 do deputado Coronel Alves, institui
pena de oito a quinze anos para quem estimular ou ajudar mulher em estado
puerperal a assassinar recém-nascido. Alega o autor do projeto que o Cdédigo
Penal apresenta lacunas no tratamento do infanticidio e assim dispde: “O projeto
vem preencher essas lacunas da lei e permitir um ordenamento juridico capaz de

proteger verdadeiramente o bem juridico, segundo a realidade e com justica”.

A matéria tramita na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
apensada ao PL-1.262/03, do deputado José Divino, que tipifica como homicidio
(e ndo mais como infanticidio) a morte do recém-nascido pela méae sob a

influéncia do estado puerperal.

Portanto, é fundamental que essa matéria seja 0 mais rapido possivel

solucionada no legislativo, pois s6 assim, nao havera mais duvidas.

5 Jurisprudéncias

Sobre o concurso de agentes no infanticidio ndo foi encontrado nenhuma
jurisprudéncia, isso mostra a omisséo dos legisladores em relagdo ao tema, nao
por ser raro de acontecer, mas porque ndo se tem dado a importancia que

merece.
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Por tal razéo, se faz necessario a reforma do Cddigo Penal.

Conclusao

O infanticidio foi talvez um dos crimes que mais se diversificou ao
longo da histdria, ndo s6 na legislacdo nacional como também na estrangeira, ja
foi punido com pena de morte, ja se adotou o critério psicoldgico (honoris causa) e

atualmente adota-se o critério fisiopsicolégico (influéncia do estado puerperal).

Como se Vé, trata-se de um tema bastante divergente e duvidoso, pois,
além do préprio direito material discutido (o direito a vida), discute-se o que levou
a parturiente a cometé-lo, o significado da expressao “logo ap6s o parto” e como

punir guem praticou o crime em concurso de pessoas.
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Com o presente estudo, verifica-se que o infanticidio esta longe se ser um
tema pacifico, mas a melhor forma de interpreta-lo, de acordo com a maioria dos

doutrinadores é a seguinte:

1°) Para que o crime se caracterize € necessario que o feto nasca vivo e

nao a sua capacidade de sobrevivéncia;

2°) Em relacdo a expresséo “logo apds o parto”, essa deve ser entendida
como o periodo de tempo em que a mulher se encontrar influenciada pelo estado

puerperal, assim, para tal diagndstico € necessario uma pericia médico-legal;

3°) Quanto ao critério psicolégico que era adotado pelo Cdodigo Penal,
acertou, em partes, o legislador em substitui-lo pelo critério fisiopsicoldgico, uma
vez que se a mae mata o proprio filho para ocultar desonra, maior desonra é
tornar-se uma assassina, assim, a honra sexual ndo deve prevalecer sobre o
direito a vida, além do mais, 0os costumes sexuais atuais estdo bem diferentes do

que eram.
4°) Com a adocéo do critério fisiopsicoldgico, pecou o legislador, uma vez

gue nem o0s médicos conseguiram chegar num acordo sobre o que seria o estado
puerperal, porém, o que vem prevalecendo, é que trata-se de uma modalidade de
Transtorno de Estresse Agudo, ou seja, seria uma alteracdo temporaria em
mulher previamente sa ocasionando um colapso do senso moral e a diminuicao
da capacidade de entendimento, mas, para que fique comprovado, € necessario a

pericia médico-legal.

5°) Quanto ao concurso de pessoas, tema deste trabalho, ha trés
posicionamentos. Primeiro, sera participe no infanticidio, somente aquele que
induziu, instigou ou prestou auxilio material a mé&e, pois a comunicabilidade
somente ocorre da conduta principal para a acesséria. Segundo, a influéncia do
estado puerperal € uma condicao personalissima, e ndo se comunica ao terceiro,
uma vez que o artigo 30 do Cddigo Penal, fala em circunstancias de carater
pessoal. Terceiro, por ser um delito autbnomo, a influéncia do estado puerperal,
constitui elementar do crime de infanticidio, e por tal razdo, aplica-se o disposto
no artigo 30 de Cddigo Penal.

No entanto, este € o posicionamento que tem sido aplicado, pois, assim

prevé a legislacdo, porém, ndo nos parece o mais adequado, uma vez que, O
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participe e o co-autor ndo agiram influenciados pelo estado puerperal e por tal
razdo, ndo merecem ser acobertados pelo privilégio do infanticidio. Assim,
enquanto ndao houver a eliminacdo do infanticidio como figura autébnoma,
transformando-o em homicidio privilegiado, ou mesmo inserindo um paragrafo em
seu artigo, dispondo sobre o concurso de pessoas, tanto o participe como o co-

autor continuardo sendo punidos com a pena mais branda do infanticidio.

Assim, pode-se concluir que, se a parturiente elimina, propositadamente a
vida de seu filho nascente ou neonato, movida por maldade, egoismo ou por
qualquer outra razao injustificavel, respondera por homicidio, conforme o artigo

121 e seus paragrafos do Codigo Penal.

Se a mulher, comete 0 ato extremo movida por pressdes sociais ou morais
frente a gravidez indesejada por exemplo, recebera a atenuacdo da pena, com
embasamento no “motivo de relevante valor social ou moral”, disposto no artigo

65, inciso lll, letra a, do Cadigo Penal.

Se a mulher, em decorréncia do parto ou puerpeério tiver sua capacidade de
entendimento diminuida por razdes patoldgicas, ela serd punida, nos termos da

semi-imputabilidade penal (art. 26, paragrafo Unico, do Cédigo Penal).

Por fim, se a mae for totalmente incapaz de entender o carater ilicito de sua
conduta, ao tempo da acdo ou omissao, sera enquadrada no disposto no artigo

26, caput, do referido diploma.
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