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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade a analise do crime de infanticidio, delito de
natureza privilegiada, além de abordar os aspectos da influéncia do estado
puerperal na parturiente. A pesquisa coloca em confronto as figuras tipicas do crime
de infanticidio com a do homicidio, estudando de forma ampla sobre o tratamento
juridico de cada um desses delitos, analisa a sua histéria e, igualmente, a
culpabilidade da méae, bem como os casos em que pode ser aplicada a sua
inimputabilidade. Mostra que, sem davidas, o delito de infanticidio esta presente em
nossa sociedade moderna, ocorrendo de modo frequente e busca uma resposta
sobre o tema por meio da andlises e discussdo sobre a aplicabilidade da pena para
0 caso concreto, no ambito da psicanalise e também analisa se o estado puerperal
pode influenciar na ndo aplicabilidade da pena para o fato tipificado no artigo123, do
Caddigo Penal.

Palavras-chave: Infanticidio. Psicose puerperal. Influéncia psicanalise. Parturiente.
Pds-parto. Imputabilidade Penal.



ABSTRACT

The purpose of this article is to expose the theme of the crime of privileged nature,
being infanticide, besides addressing the aspects of the influence of the puerperal
state in the parturient. The research confronts the typical figures of the crime of
infanticide with that of homicide, studying broadly the legal treatment of each of these
crimes, analyzing its history and also the guilt of the mother, as well as the cases in
which May be applied to its unimputability. It shows that, without doubt, the crime of
infanticide is present in our modern society, occurring frequently and seeks a
response on the subject through analysis and discussion on the applicability of the
sentence to the concrete case, in the scope of psychoanalysis and also Analyzes
whether the puerperal state can influence the non-applicability of the sentence to the
fact typified in article 123 of the Penal Code.

Keywords: Infanticide. Puerperal psychosis. Psychoanalysis influence. Parturient.
Post childbirth. Criminal Imputability.
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1 INTRODUCAO

O infanticidio é assim nomeado por se tratar de um delito onde a
propria mée tira a vida do filho durante o puerpério ou estado puerperal, estando
com sua capacidade mental, fisica e psicolégica alterada devido ao parto.

A abordagem deste tema se torna importante por ser um assunto
polémico e discutido por diversos especialistas da area da saude e do Direito. O
infanticidio descrito no artigo 123, do Codigo Penal € um dos crimes mais dificeis de
serem entendidos pelo fato do autor do delito ser a prépria mée, dentre outras
particularidades que estdo envolvidas quanto a sua ocorréncia.

Entretanto, o infanticidio na atualidade se encontra em estado oculto,
pois as autoridades ainda ndo tém total conhecimento do que €, porque o
participante principal desse crime que é a mae, oculta o caso para nao ser revelado.
Por isso, por faltar conhecimento sobre o caso e nem mesmo ter provas suficientes
sobre o determinado assunto, o nosso ordenamento juridico brasileiro ndo possui
explicacbes mais abrangentes. O que leva uma mae a atentar contra a vida do filho
€ uma questao que nem a Medicina e nem a Psicologia consegue fixar conceitos
proprios, e ndo cabe as ciéncias juridicas explicar com detalhes técnicos o que é o
estado puerperal, portanto vamos diferenciar o estado puerperal da causa
excludente de imputabilidade por doenca mental.

O artigo 123, do nosso Caodigo Penal conceitua infanticidium o ato de
“matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo
apo6s”. A pena cominada para o delito € de detencao de dois a seis anos. Com a
evolucdo da sociedade nota-se também, a evolug¢do do tipo penal do Infanticidio,
onde passou pela impunidade, pelas puni¢cdes rigorosas e hoje € considerado um
crime privilegiado. Desta forma, vamos explanar sobre as questbes relacionadas a
legislacdo e a forma como se posiciona quanto ao delito, especificando a legislagao
e também comparando pontos de vista divergentes neste contexto. A legislagédo
esta diretamente ligada a esse assunto por ser esta a responsavel por penalizar a
mae que cometeu o crime, atuando entdo de maneira particular em relacdo ao
infanticidio, havendo redugéo da pena se a mée for julgada incapaz de responder

pelos seus atos.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625040/artigo-123-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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O infanticidio atualmente é classificado como crime préprio, material,
de dano, plurissubsistente, comissivo e omissivo improprio, além de ser Instantaneo
e Doloso. Pode se consumar durante o parto ou logo apoés, visto que durante o
parto, abrange desde o inicio das contracdes. Vale destacar que o Infanticidio,
tentado ou consumado, € um crime cuja A¢do Penal € publica e incondicionada, o
que podemos concluir que, o Ministério Publico tem atribuicdo exclusiva para a sua
propositura, independentemente da representacdo do ofendido, admitindo-se a este
a acao privada subsidiaria, desde que haja inércia do Ministério Publico, nos termos
do disposto no art. 5°, LIX, da CF.

Dentre as causas e motivos deste delito estdo os fatores biolégicos na
fase poés-parto que altera o nivel hormonal da parturiente e também fatores
psicolégicos decorrentes de sentimentos conflituosos da mulher em relacdo a si
mesma, ao bebé e até mesmo ao companheiro.

Os métodos os quais foram utilizados neste trabalho foram: o dedutivo
e o indutivo, partindo das teorias e leis; caminhando-se geralmente para planos cada
vez mais abrangentes, indo das constatacfes mais particulares as leis e teorias
(conexéo ascendente e descendente).

E por fim, temos também o uso do método histdrico, o qual consiste em
investigar acontecimentos, processos e instituicoes do passado para verificar a sua
influéncia na sociedade de hoje. Assim, seu estudo € para uma melhor compreenséao
de que as atuais formas de vida social, costumes e instituicbes tem origem no
passado, sendo de grande importancia pesquisar suas raizes, para compreender
sua natureza e fungéo.

A base do trabalho é de estudo doutrinario, jurisprudéncia e sites de
pesquisas, especificamente na area criminal, analisando casos julgados pelos
tribunais com opinides relacionadas ao estudo especifico no Codigo Processual
Penal e Cddigo Penal.

A pesquisa visa analisar a histéria do delito igualmente a culpabilidade
da mae assim como 0s casos em que pode ser aplicado a sua inimputabilidade.
Diante disso, sera explanado a diferenca entre Infanticidio e Aborto, com o objetivo
de esclarecer as divergéncias existentes entre eles, para resultar no bom
entendimento sobre o assunto, na qual os tribunais tiveram decisdes mais recentes
e com bons esclarecimentos, com intuito de deixar o assunto mais claro e

abrangente diante da sociedade brasileira.
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2 ANALISE TOPOGRAFICA DOS ELEMENTOS DO CRIME

A conceituacdo juridica do crime € ponto maximo e, a0 mesmo tempo,
um dos mais controversos e desconcertantes da moderna doutrina penal, como de

pensamento do mestre Nelson Hungria (1978, p.148) afirmando ainda que:

[...] o crime é, antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo s6 a
expressdo da vontade mediante a¢do (voluntario movimento corpéreo) ou
omissdo (voluntaria abstencdo de movimento corp6reo), como também o
resultado (effectus sceleris), isto é, a consequente lesdo ou periclitacdo de
um bem ou interesse juridico penalmente tutelado.

Na doutrina penal brasileira, adotou-se um conceito formal do delito, no
qual o crime seria toda a conduta humana que infringisse a lei penal. Neste conceito,
verificava-se o fato do individuo transgredir a lei penal apenas, sem que qualquer
outro fator fosse analisado.

Posteriormente, surge também uma definicdo material de crime, o qual
passou-se a definir o crime como sendo o fato oriundo de uma conduta humana que
lesa ou p6e em perigo um bem juridico protegido pela lei.

E por fim, chegamos ao conceito dogméatico ou juridico de crime,
apelidado por muitos de "analitico".

O crime, portanto, passou a ser definido como: - crime é toda a acédo ou
omissao, tipica, antijuridica e culpavel. Este conceito, decomp®de a figura do crime
em elementos constitutivos que seriam individualmente analisados, assim
unicamente facilitam a tarefa de averiguar a conduta humana criminosa, para uma
justa aplicacao da reprimenda.

O crime é composto por trés elementos denominados: tipicidade;
ilicitude e culpabilidade (reprovabilidade), sendo que essas possuem suas
excludentes. E, para que fique caracterizado o crime os trés elementos principais
devem estar presentes na conduta do infrator, para que assim ele seja enquadrado
em determinado crime previsto pelo Cédigo Penal.

Para que haja crime é preciso, em primeiro lugar, uma conduta humana
positiva ou negativa (acdo ou omissao). Dentro destas condutas positivas (agao) e
negativas (omissao) pertencentes a estrutura do crime, ndo vamos olvidar os crimes

COMIssivos por omissdo, ou seja, aqueles que sdo praticados através de uma
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conduta negativa (omisséo), mas que produz um resultado positivo (um fato visado e
desejado pelo agente). E o classico exemplo da mae, que desejando matar seu
préprio filho de tenra idade, deixa de amamenta-lo, com a finalidade de mata-lo de
fome.

Ndo basta, porém, que o fato seja tipico para que exista crime. E
preciso que seja contrario ao direito, antijuridico. A ilicitude é a contrariedade de uma
conduta com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se
de um prisma que leva em consideracdo o0 aspecto formal da antijuridicidade
(contrariedade da conduta com o Direito), bem como o seu lado material (causando
lesdo a um bem juridico tutelado). Nas palavras do Prof. Damésio de Jesus: "A
conduta descrita em norma penal incriminadora sera ilicita ou antijuridica quando
nao for expressamente declarada licita. Assim, o conceito de ilicitude de um fato
tipico é encontrado por exclusdo: é antijuridico quando ndo declarado licito por
causas de exclusdo da antijuridicidade (CP, art. 23, ou normas permissivas
encontradas em sua parte especial ou em leis especiais).”

Presente a causa de exclusdo o fato é tipico, mas nao antijuridico, e,
em consequéncia, ndo hé de se falar em crime, pois Ihe falta um requisito genérico.

Exige-se, ainda, se revista da caracteristica da censurabilidade,
conteudo da culpabilidade. Em certos casos, como o do fato tipico e ilicito praticado
por inimputavel, embora haja os dois primeiros elementos do crime, inexiste a
reprovabilidade social, em consequéncia do que ndo se produz a responsabilidade.
Exige-se, assim, um terceiro elemento do crime: a Culpabilidade, a qual é a
reprovacdo da ordem juridica em face de estar ligado ao homem a um fato tipico e
antijuridico, reprovabilidade que vem recair sobre o agente penal. A culpabilidade,
portanto, € a culpa em sentido amplo, que abrange o dolo (artigo 18, inciso I, CP) e a
culpa em sentido estrito (artigo 18, inciso Il, CP).

Ela resulta ainda da unido de trés elementos: imputabilidade,
consciéncia efetiva da antijuridicidade e exigibilidade de conduta conforme ao
Direito. Ou seja, deve o autor do delito ser imputavel; ter conhecimento ou
possibilidade de conhecimento da antijuridicidade de sua conduta; e ter condicbes
de, no momento da pratica daquele ato criminoso, ter agido de modo diverso do qual

agiu.
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Dessa forma, é oportuno lembrar de que existem excludentes de
culpabilidade previstas pelo Cadigo Penal que determinam que o agente ndo deve
ser punido, mesmo sendo a sua conduta (ativa ou positiva), tipica e antijuridica.

De acordo com Damasio Evangelista de Jesus (2014, p. 503), o maior
expoente da teoria finalista da acdo em nosso meio, sustenta que a culpabilidade
ndo é elemento ou requisito do crime. Ela somente funciona como pressuposto da
pena; e que o juizo de reprovabilidade nao incidiria sobre o fato, mas sim sobre o
sujeito. Nado se tratando de fato culpavel, mas de sujeito culpavel. Entao,
Culpabilidade seria um juizo de reprovacao que recairia sobre o sujeito que praticou
o delito, desta forma, a culpabilidade seria uma condig&o de imposi¢c&o de pena.

Diante de todas as consideracfes acima, podemos concluir que o
conceito de crime ainda esta em evolucdo. O atual conceito adotado pela doutrina
prevalente ndo perdurara por muito tempo. Logo, o crime como "a¢do ou Oomissao,
tipica, antijuridica e culpavel”, passara por algumas modificacdes e "reformas”, alias,

como tudo em nossas vidas.

2.1 Teoria da Culpabilidade e Divergéncias Doutrinérias

O conceito de culpabilidade apresentou significativa evolucgao,
podendo-se mencionar as seguintes principais teorias:

A primeira € a teoria psicoldgica da culpabilidade, preconizada por Von
Liszt e Beling (CAPEZ, 2013, p 176), a qual de acordo com essa teoria tradicional, a
culpabilidade reside na relacdo psiquica do autor com seu fato, € a posicdo
psicolégica do sujeito diante do fato cometido. Essa teoria compreende o estudo do
dolo e da culpa, que sdo suas duas espécies. Em resumo, a culpabilidade consiste
na relacdo psiquica entre o autor e o resultado, tendo por fundamento a teoria
causal ou naturalistica da acédo. O dolo € caracterizado pela intencdo ou assuncao
do risco de o agente produzir o resultado, e a culpa é caracterizada pela inexisténcia
dessa intencao ou assuncao do risco de produzi-lo. Diante disso, essa teoria sofreu
algumas criticas. A primeira delas € que nela ndo ha explicacdo razoavel para a
isencdo de pena nos casos de coagdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica a
ordem ndo manifestamente ilegal, em que o agente é imputavel e agiu com dolo.
Outra critica € que a culpa ndo pode integrar a culpabilidade psicoldgica porque é

normativa, e nado psiquica. E por fim, a partir da descoberta dos elementos
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subjetivos do injusto, conclui-se que o dolo ndo pertence a culpabilidade, mas a
conduta, pois sua exclusao leva a atipicidade do fato. Segundo assevera Damasio
de Jesus (2014, p.504), “o erro dessa doutrina consiste em reunir, como espécies de
culpabilidade, fendmenos completamente diferentes: dolo e culpa”.

Posteriormente, surge a teoria psicolégico — normativa da
culpabilidade, sendo o principal responsavel pelas inova¢cdes no campo da
culpabilidade Reinhard Frank (CAPEZ, 2013, p. 176), o criador da teoria normativa
da culpabilidade, em 1907. Essa teoria exigia, como requisitos para a culpabilidade,
algo a mais do que dolo e culpa. Buscava-se uma explicacao l6gica para situacdes
como a coacdo moral irresistivel, na qual o agente da causa ao resultado com dolo
ou culpa, é imputavel, mas ndo pode ser punido. Diante disso, dolo e culpa nao
podem ser considerados espécies da culpabilidade, mas sim elementos. E a
culpabilidade é psicolégico — normativa: contém o dolo como elemento psicolégico e
a exigibilidade como fator normativo. Alinharam-se, assim, 0S seguintes
pressupostos para a culpabilidade:

=> Imputabilidade;

=> Dolo e culpa;

=> Exigibilidade da conduta diversa.

O dolo é um fator psicoldgico que sofre um juizo de valoracdo, sendo
assim, o dolo ndo pode estar na culpabilidade, mas sim deve estar fora dela para
sofrer a incidéncia do juizo da censurabilidade. Ou seja, a principal critica que se faz
a essa teoria consiste em ignorar que o dolo e culpa sédo elementos da conduta e
nao da culpabilidade. Segundo alguns autores, eles ndo sao elementos ou
condicBes de culpabilidade, mas o objeto sobre o qual ela incide.

Por fim, a ultima teoria é a normativa pura da culpabilidade, também
chamada extrema ou estrita. Essa teoria nasceu com a teoria finalista da acao
(década de 1930), que teve com precursores Hartmann, Graf Zu Dohna e Welzel
como seu maior defensor (CAPEZ, 2013, p 177). Welzel observou que o dolo néao
pode permanecer dentro do juizo de culpabilidade, deixando a acdo humana sem o
seu elemento fundamental, que é a intencionalidade, o finalismo. Entéo, retira o dolo
da culpabilidade e o coloca no tipo penal. Exclui do dolo a consciéncia da ilicitude e
a coloca na culpabilidade. Em consequéncia, para a teoria finalista e para a
normativa pura, a culpabilidade possui 0s seguintes elementos:

= Imputabilidade;
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=>» Potencial consciéncia da ilicitude;

=> Exigibilidade de conduta diversa.

Sao puros juizos de valor, excluidos de qualquer fator psicolégico. A
imputabilidade contém um juizo sobre a capacidade geral do autor. Nao se trata de
uma valoracdo especifica, que a tornaria psicolégica. De acordo com Welzel, a
capacidade concreta de culpabilidade ndo é suscetivel de percepc¢éo, sobretudo por
terceiras pessoas, uma vez ndo pode ser objeto de conhecimento tedrico. A
exigibilidade da conduta diversa, caracteristica da teoria normativa pura, foi adotada
no estado de necessidade inculpavel (artigo 25 do Cdadigo Penal de 1969), tratando-
se de puro juizo de valoragdo. Diante disso, vieram muitas criticas a teoria de
Welzel, principalmente quanto a separacdo entre culpabilidade e ilicitude, dolo
eventual e culpa em sentido estrito. Em sua posicao inicial, Welzel afirmava que os
resultados nos delitos culposos derivavam na inobservancia do minimo de direcéo
finalista capaz de impedir sua producdo. Entdo, o fato imprudente era “evitavel
finalmente”, o que introduzia no conceito um momento valorativo, proprio da
culpabilidade e ndo do ambito do tipo; além disso, a finalidade do agente no delito
culposo é penalmente irrelevante (em regra). Aceitando as criticas, Welzel modificou
sua teoria, e, atualmente no crime culposo, o nexo finalista é juridicamente
irrelevante.

Hé& ainda, a teoria limitada da culpabilidade, a qual é uma modalidade
da anterior. Para essa teoria, 0 erro que recai sobre uma situacdo de fato
(descriminante putativa fatica) € erro de tipo, enquanto erro que recai sobre a
existéncia ou limites de uma causa de justificacdo é erro de proibicdo. Defendem
essa teoria no Brasil, Assis de Toledo e Damasio de Jesus (CAPEZ, 2013, p. 178). E
a teoria adotada pela reforma penal de 1984, onde as descriminantes putativas
faticas sdo tratadas como erro de tipo (artigo 20, § 1°), enquanto as descriminantes
putativas por erro de proibicdo ou erro de proibicdo indireto sdo tratadas como erro
de proibicdo (artigo 21). Assim, no erro de proibi¢ao, subsiste o dolo, excluindo-se a
culpabilidade, se inevitavel. Prova de que o dolo, na reforma penal de 1984, nao faz
parte da culpabilidade.

Os elementos da culpabilidade, segundo a teoria do Cédigo Penal:

=> Imputabilidade;

=>» Potencial consciéncia de ilicitude;

=> Exigibilidade da conduta diversa.
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Podemos concluir, que diante da Teoria da Culpabilidade, ha algumas
polémicas e divergéncias doutrinarias quanto a este assunto.

Para Noronha, Francisco de Assis Toledo, Heleno Claudio Fragoso,
José Henrique Pierangelli e outros (NUCCI, 2009, p. 162), o crime apresenta trés
requisitos ou trés elementos caracteristicos: a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.
Os mais antigos, como Nelson Hungria e Basileu Garcia, também acresciam, a
estrutura do crime, um quarto elemento, a punibilidade, que — hoje € entendimento
pacifico — ndo integra o conceito de crime, pois se situa fora dele, como sua
consequéncia juridica.

Entre os brasileiros, entretanto, Damasio E. de Jesus, Julio Fabbrini
Mirabete, Manoel Pedro Pimentel e René Ariel Dotti (NUCCI, 2009, p. 162), entre
outros, pensam de forma diferente: a culpabilidade nédo faz parte do crime, ndo é seu
elemento, mas uma condi¢ao para a imposi¢cao da pena criminal, um pressuposto de
aplicacdo da pena. O crime, para eles, apresenta apenas duas notas essenciais,
dois elementos: a tipicidade e a ilicitude. E um fato tipico e ilicito.

Damasio E. de Jesus (2014, p. 503) afirma que: “a culpabilidade ndo é
elemento ou requisito do crime. Funciona como pressuposto da pena. O juizo de
reprovabilidade n&o incide sobre o fato, mas sim sobre o sujeito. N&o se trata de fato
culpavel, mas de sujeito culpavel.”

Portanto, foi de muita importancia tais teorias, dando um enfoque maior
para o Finalismo de Hans Welzel no sentido de contrapor-se a teoria classica, ou
seja, criando o Finalismo, elaborou a Teoria Normativa Pura, no sentido de rechacar
o dolo e a culpa da Culpabilidade, alocando-a na Conduta, que assim serdo
compostas de acdo ou omissdo (conduta positiva ou negativa) e Dolo e Culpa, e
assim aduzindo os elementos da Culpabilidade, quais sejam: Imputabilidade,
Exigibilidade de conduta diversa e Potencial Consciéncia da llicitude.
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3 COMENTARIOS SOBRE OS INCISOS/AGRAVANTES E ATENUANTES

Nosso Codigo Penal ndo estabelece a quantidade de aumento ou de
diminuicdo das agravantes e atenuantes legais, restando ao magistrado o seu
arbitrio. Porém, h4 um consenso doutrinario defendido por Cezar Roberto Bitencourt,
de que a variacdo destas circunstancias legais ndo deve ir muito além do limite
minimo das majorantes e minorantes, que é fixado em um sexto. Caso contrario, as
agravantes e atenuantes se equiparariam as causas modificadoras da pena, que
apresentam maior intensidade, situando-se pouco abaixo das qualificadoras (no
caso das majorantes).

Além disso, a preocupacdo com a dupla valoracdo afasta as
circunstancias que constituem ou qualificam o crime. Nesse sentido, a licdo de
Cezar Roberto Bitencourt (2007, p. 583): “Dessa forma, no caso das agravantes e
atenuantes, é importante sempre se atentar se elas ndo constituem elementares,
qualificadoras, ou causas de aumento ou de diminui¢cao de pena”.

Conforme ensina Mirabete, fica claro que uma elementar ou
qualificadora, que faz parte do tipo béasico ou qualificado, ndo pode, a0 mesmo
tempo, tornd-lo mais grave, com o reconhecimento desta circunstancia como
agravante genérica da pena, o que é vetado pelo principio do non bis in idem; e o
gual o mesmo principio é valido para as circunstancias atenuantes.

Quanto a sua aplicacdo, as agravantes e atenuantes incidem na
segunda fase da aplicacéo da pena, que se subdivide em trés fases.

A primeira delas, é a fase da aplicacdo a qual incidem as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59, caput, do Cédigo Penal, fixando-se a
pena base do delito, dando inicio ao calculo da sancéo a ser aplicada.

Na segunda fase da aplicacédo da pena, nosso Codigo Penal descreve
guais circunstancias agravantes, limitando-se, no caputa dizer que: "S&o
circunstancias que sempre agravam a pena quando nao constituem ou qualificam o
crime”. Em um segundo plano, o artigo versa sobre as circunstancias atenuantes,
definindo em seu caput que, quando da ocorréncia de uma das circunstancias
abaixo discriminadas, a pena deve obrigatoriamente ser atenuada, dizendo que:"

Sao circunstancias que sempre atenuam a pena”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Por fim, na terceira fase € necessario abordar o concurso de
agravantes e atenuantes, ou seja, € possivel que em um mesmo fato delituoso
concorram circunstancias agravantes e atenuantes, objetivas ou subjetivas. Nesta
esteira, 0 artigo 67 do Cddigo Penal, determina que “a pena deve aproximar-se do
limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as
gue resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia”.

Destrinchando o artigo 61, do Codigo Penal (agravantes), podemos
concluir que € de se considerar circunstancia de um crime todo aquele elemento
previsto em lei que ndo integra o tipo penal, ndo esta previsto como parte da
conduta, mas deve subsidiar o agravamento ou abrandamento da pena a ser fixada,
caso esteja presente no caso concreto. Ou seja, a presenca das circunstancias do
artigo 61 do Cdédigo Penal, em um delito, demonstram um grau maior de reprovacao
da conduta do delinquente, advindo a necessidade de uma pena mais severa em
face dele.

Porém, em determinados crimes, o tipo penal pode prever alguma
circunstancia como elemento do delito, como parte dele, sendo, portanto, uma
circunstancia elementar do tipo penal. Em outras hipéteses, a norma penal, em sua
redacdo, ja inclui no tipo uma circunstancia como causa a imposi¢cdo de uma pena
mais severa, entdo se fala em circunstancia qualificadora, em crime qualificado.

Tanto a presenca de uma circunstancia elementar, como de uma
qualificadora no proprio tipo penal, impede a incidéncia do artigo 61, do Cddigo
Penal no caso concreto, sob pena de bis in idem, excecdo a qual vem contida
expressamente na parte final do artigo 61.

Um exemplo concreto de circunstancia qualificadora que ndo pode ser
considerada para efeitos de incidéncia do artigo 61 do Codigo Penal € o motivo futil
no delito de homicidio. Como ela estd prevista como circunstancia propria do
homicidio qualificado (art. 121, § 29, inciso I, do Cédigo Penal), a pena deste delito
nao pode ser majorada com base na circunstancia do artigo 61, inciso Il, “a”, do
Caodigo Penal, pois ja enunciada como circunstancia agravante do proprio crime.

Dessa forma, nao ha incidéncia das agravantes previstas no artigo 61,
Il e “h” do Cédigo Penal, o mesmo versa sobre o delito cometido contra descendente
e contra crianga. Assim, verifica-se entdo que no crime de infanticidio j& possui o

mesmo contexto pertinente ao artigo acima referenciado.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10631731/artigo-67-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Greco (2010, p. 226) em sua obra faz 0 seguimento questionamento:

Tratando-se de crime de Infanticidio, como o fato narrado no tipo penal diz
respeito a conduta da mée que, influenciada pelo Estado Puerperal, causa a
morte de seu proprio filho, durante o parto ou logo apos, caberia a aplicagéo
da circunstancia agravante prevista no art. 61, Il, e, segunda figura (ter
cometido o crime contra descendente)?

E a resposta ndo poderia ser outra, segundo 0 mesmo autor:

N&o, pois, caso contrario, estariamos fazendo uso do chamado ‘bis in idem’,
pois que a propria redacdo contida no caput do art. 61 do Cédigo Penal diz
serem “circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem
ou qualifiqguem o crime. Na infracdo penal em estudo, a condi¢édo de filho é
elementar constitutiva do delito de Infanticidio, razdo pela qual a pena nao
podera ser agravada no segundo momento do critério trifasico previsto pelo
art. 68 do Cdédigo Penal. (GRECO, 2010, p. 226).

Dessa forma, verifica-se que as agravantes nao podem ser utilizadas
no delito em comento, pelo fato de ndo constituirem ou qualificarem o delito.

O rol das agravantes é taxativo, ndo admitindo ampliacdo. No artigo 61,
caput, o Coédigo emprega o advérbio “sempre”, em face de que as agravantes sao
em regra de aplicacdo obrigatoria. O juiz ndo pode deixar de agravar a pena, ficando
0 quantum da agravacdo a seu livre arbitrio, calcada nas circunstancias do caso
concreto e nos dados inerentes a pessoa do agente. No artigo 62, entretanto, o
Cdodigo ndo emprega a expressao “sempre”. Pode se observar, porém, que,
incidente uma das agravantes, 0 juiz, em regra, ndo pode deixar de considera-la.

Portanto, sdo hipoteses do artigo 61 do Cddigo Penal em que se
admite a agravacao da pena:

No inciso |, o Cddigo inseriu a Reincidéncia, status decorrente da
pratica de novo crime apos o transito em julgado de sentenca condenatOria por
crime anterior, ela é conceituada no artigo 63, caput, do Codigo Penal.

No inciso Il, “a@”, a primeira circunstancia agravante genérica € o motivo
futil, que indica desproporgéo entre o motivo e a prética do crime.

No inciso Il, “b” trata-se das circunstancias agravantes referentes a
conexado de crimes (crimes conexos). A conexdo pode funcionar como qualificadora
do crime de homicidio, desde que o crime-meio (homicidio) seja cometido para

“assegurar” (nao so facilitar) a execugao do crime-fim.
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No inciso Il, “c”, encontramos circunstancias referentes a forma de
realizagdo do crime: “a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro
recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido”.

No inciso I, “d”, o Codigo arrola as circunstancias agravantes
referentes ao meio empregado pelo agente na pratica do crime. “Com emprego de
veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia
resultar perigo comum”.

No inciso Il, “e”, arrola circunstancias referentes as relagdes entre o
agente e a vitima: crime cometido “contra ascendente, descendente, irméo ou
cOnjuge”. Nao importa seja o parentesco legitimo ou ilegitimo. O resultado da
adocao, entretanto, ndo agrava a pena.

No inciso I, “f’, o Cédigo agrava a pena do autor do crime que o pratica
‘com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacbes domesticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica”.

No inciso Il, “g”, o Cddigo determina a exasperagao da pena de quem
pratica o crime “com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissdo”. O sujeito deve exercer cargo ou oficio publico, vindo a
praticar o delito com abuso de poder ou violacdo de obrigacdo inerente a sua
atividade.

No inciso I, “h”, faz referéncia a crime cometido “contra a crianca,
maior de 60 anos, enfermo ou mulher gravida”.

{1
|

No inciso I, “", trata da hipotese de o crime ter sido cometido “quando
o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade”. Ex: maltratar, sem
arrebata-lo, o preso que esta sendo conduzido pela autoridade. Se houver
arrebatamento, o fato constituirda o crime do artigo 353 do CP, caso em que nao
incidira a agravante.

No inciso Il, “j”, se refere ao crime cometido “em ocasido de incéndio,
naufragio, inundacéo ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido”. Sdo casos em que, ndo causada pelo agente, este se aproveita da
situacdo para cometer o delito, agravando-se a pena em face da auséncia de
solidariedade humana.

Por fim, no inciso I, “I’, o CP cuida da embriaguez preordenada,

qgquando o agende provoca voluntariamente a propria embriaguez com o fim de
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cometer o crime, para criar coragem e/ou tentar provocar a diminuicdo de sua
culpabilidade em face da embriaguez.

Nos termos do que dispde o artigo 65 do Cddigo Penal, embora seja
taxativo, € valido considerar a existéncia da atenuante inominada do artigo 66, que
abre amplo leque de possibilidades de aplicacdo de minorantes.

As circunstancias atenuantes tém a mesma natureza juridica das
agravantes, entretanto, seguem sentido oposto ao destas, ja que orientam a reducao
da pena, quando presentes no caso concreto. Elas sdo de aplicacdo em regra
obrigatéria, pois o caput do artigo 65 dispdem: “sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena”. O quantum da atenuacao fica a critério do Juiz. Entretanto, ha um
caso em que as circunstancias atenuantes ndo tem incidéncia: quando a pena-base
foi fixado no minimo legal. Elas ndo podem atenuar a pena aquém do minimo
abstrato. E possivel que a atenuante do artigo 65 funcione na Parte Especial do CP
como causa de diminuicdo da pena. Neste caso, a atenuagcdo genérica nao tem
aplicacao.

Vejamos as varias atenuantes:

a) Ser 0 agente menor de 21 ou maior de 70 anos

b) Desconhecimento da lei

c) Motivos de relevante valor social ou moral

d) Ter o agente procurado, por sua espontanea vontade e com
eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,
antes do julgamento, reparado o dano

e) Ter o agente cometido o crime sob coacdo a que podia resistir ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta
emocao, provocada por ato injusto da vitima.

f)Ter o agente confessado espontaneamente, perante a autoridade, a
autoria do crime

g) Ter o agente cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, se ndo o provocou

h) Circunstancias inominadas

De acordo com o artigo 65 e seus incisos:

No inciso |, atenua-se a pena do menor de 21 anos, onde se considera
a idade que o autor tinha na época da pratica do crime, em razdo de sua presumivel

imaturidade e inconsequéncia pelo delito que cometeu. O maior de 70 anos, por sua
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vez, tem atenuada sua pena por uma questédo de piedade e humanidade, em razéo
da prépria velhice.

No inciso Il, o desconhecimento da Lei ndo se justifica (artigo 21 do
Caodigo Penal e 3° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil), tornando-se ela oponivel a
todos apds ter sido publicada. Entretanto, a ignorancia dela pelo autor serve como
causa de diminuicdo de pena, caso reste reconhecida.

No inciso lll, “@”, o motivo de relevante valor social € aquele que
prepondera em favor da coletividade e o de valor moral é aquele que se afigura
justo, suficiente para, ao menos no campo moral, justificar a conduta do autor.

No inciso lll, “b”, o arrependimento e/ou reparagdo do dano surge aqui
como figura subsidiaria do previsto no artigo 16 do Codigo Penal. Nao configurado o
arrependimento posterior no mencionado artigo, pode o autor valer-se ainda da
atenuante sob comento, apenas para efeito de circunstancia atenuante.

No inciso Ill “c”, a hipotese de coacéo resistivel, aquela situagao sobre
a qual é de se esperar alguma oposicédo do autor, esta em oposi¢ao a coagao que é
irresistivel, prevista no artigo 22, caput, do Cdodigo Penal. Nao configurada esta
excludente de culpabilidade, o autor do fato podera se valer ainda dela como
circunstancia legal para atenuagéo da pena.

No inciso Il “d”, a confissdo da autoria deve ser espontanea, néo
podendo decorrer de fatores externos ao agente. Assim, ndo se pode considerar a
gue advém de adverténcia de autoridade ou de outras circunstancias, hipotese em
que se configurara, no maximo, em confissdo voluntéria, que ndo se confunde com
aguela.

No inciso Ill “e”, a influéncia da multiddo em tumulto, como atenuante,
s6 incide quando ela ndo for provocada pelo proprio agente. Obsta a lei que o

tumulto provocado pelo autor do fato Ihe aproveite.


http://penalemresumo.blogspot.com/2010/06/art-16-arrependimento-posterior.html
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4 O CRIME DE INFANTICIDIO

O infanticidio conceitua-se pelo verbo matar, da mesma forma que € o
delito de homicidio, que tem como significado acabar com a vida alheia. E o ato de
agir da prépria mée, que ocorre durante ou logo apos o parto resultando na morte do
préprio filho.

O delito em discussdo pode ser praticado pelo meio comissivo, como
por exemplo por meio de fraturas cranianas, enforcamento, estrangulamento entre
outros, ou pelo meio omissivo, sendo aquele que a mae deve agir para impedir 0
resultado, como exemplo: deixar de amamentar a crianca, abandonar o filho em
lugar ermo, no entanto, todos estes atos para provocar a sua morte.

No que tange ao sujeito passivo do delito, sempre fazemos referéncia
ao filho, o qual possui denominagdes diferentes em virtude do “tempo” em que é
cometido o delito. Qual seja: se o delito ocorrer durante o parto, o filho sera
denominado “ser nascente” e se ocorrer logo apos este sera denominado “recém-
nascido” ou “neonato”. Ja o sujeito ativo do delito é a propria mae, portanto, este
delito ndo pode ser considerado um crime de méo propria, pelo fato do mesmo pode
ter coautoria ou participe para a pratica do ato.

No que diz respeito a culpabilidade, deve ser observado o estado
puerperal, e neste sentido, € primordial que sejam feitas algumas averiguacoes.

E de grande relevancia analisar alguns fatos, como: a existéncia de
parto, e, em caso afirmativo, se ele é recente; confirmado o parto recente, as
condicBes em que 0 mesmo ocorreu; se a imputada, apos o crime, escondeu ou nao
o filho morto; se ela tem lembranca do ocorrido; se ela simula o ocorrido; se ndo é
portadora de antecedentes psicopaticos, agravados pela gestacdo, o parto e o
puerpério, pois, se for, a reprimenda ndo sera a prevista no artigo 123, mas, sim a
descrita no artigo 26 ou paragrafo unico, do Codigo Penal, dentre outras.

Entretanto, para averiguar a ocorréncia deste delito faz-se necessario
distinguir puerpério de estado puerperal, que define a pratica delitiva de homicidio ou
infanticidio. O tipo do infanticidio acarreta varios problemas, tanto do ponto de vista
doutrindrios, mas também praticos; seja pela dificuldade de visualizacéo,
obstaculizando a correta capitulacdo do fato, seja pela davida quanto ao

engquadramento das pessoas que realizam a conduta tipica, além da parturiente.
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Podemos concluir que a atual figura do Infanticidio deve ser suprimida
do Cadigo Penal e, consequentemente transformar o delito de infanticidio em tipo
privilegiado de homicidio. Pois bem, na definicdo tipica do artigo 121, do Cddigo
Penal, passariamos a ter dois casos de diminuicdo da pena. Primeiramente, ja
contido no paragrafo primeiro, referente aos motivos de relevante valor social ou
moral, e dominio de violenta emoc¢éo, seguida de injusta provocag¢édo da vitima. O
segundo caso de diminuicdo da pena, seria a do Infanticidio, disposto no paragrafo
segundo do artigo 121, “se o agente matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
proprio filho, durante o parto ou logo apdés o juiz pode reduzir a pena de um sexto a
um terco”. Diante disso, a relacdo de parentesco e a influéncia do estado puerperal
seriam circunstancias de ordem pessoal e subjetiva, incomunicaveis nos termos do
artigo 30 do Caodigo Penal, resolvendo-se assim, ndo sé o problema da coautoria,
como também estaria estabelecendo-se um critério mais homogéneo na legislacao
penal em todos 0s casos em que se protege o maior bem juridico, a vida. Assim, é
extremamente favoravel a manutencéo do critério fisiopsicoldgico, porém, tendo a
influéncia do estado puerperal como causa de diminuicdo da responsabilidade penal
no Homicidio, mesmo tratando-se de uma circunstancia de aspecto imprevisivel, que
acaba tornando-se, evidentemente, um critério duvidoso e de dificil comprovacéo

cientifica.

4.1 Origem

No periodo Greco-Romano, o filho estava totalmente submisso a
autoridade paterna, o qual o pai era o chefe maximo da instituicdo familiar e tinha
poder absoluto sobre sua esposa e seus filhos (jus vitae ac neci), tendo o poder de
matar criangas que nascessem imperfeitas, malformadas ou que constituisse
desonra ou afronta a familia. Somente ao tempo de Justiniano que isso foi
modificado por influéncia cristd, desaparecendo o direito de vida e morte do pater
familiae. O Direito Romano da época, ndo conhecia a palavra infanticidium, mas sim
parricidium, genericamente qualquer forma de homicidio. As Institutas de Justiniano
incriminavam o Infanticidio como pena de morte, executadas de maneira cruelmente

extravagante, colocando o condenado num saco para ser cosido junto com um céo,
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um galo, uma vibora e uma macaca, e depois langada ao mar ou rio; esta conhecida
como pena do culeus, ou “pena do saco”, de terrivel atrocidade.

Conforme ensina Nelson Hungria (1981, p. 239-240):

O direito romano da época avangada incluia o infanticidio entre os crimes
mais severamente punidos, ndo o distinguindo do homicidio. Se praticado
pela mée ou pelo pai, constituia modalidade do parricidium e a pena
aplicavel era o culeus, de arrepiante atrocidade.

Isto s6 foi modificado num segundo momento (Periodo Intermediario)
por influéncia crista, ja pelos institutos de Justiniano, onde as maes, quaisquer que
fossem os motivos, quando praticavam o infanticidio, eram punidas com penas
severissimas. Assim, nesta fase histérica intermediaria, o crime de Infanticidio
passou a ser punido com a pena de morte.

O terceiro periodo, o Moderno ou Atual se deu com 0 movimento
Humanista, com destaque para os filésofos do direito natural, especialmente por
Beccaria e Feuerbach, o qual inicia-se um periodo de abrandamento da pena de
Infanticidio. Consequentemente, os ordenamentos juridicos passaram a considerar o
Infanticidio como homicidio privilegiado, quando praticado pela mae ou por um
parente. A pena de morte foi sendo abolida, primeiramente na Australia em 1803, e
posteriormente, na Baviera, em 1813. Somente em 1810, o Cddigo Napolebnico e a
lei inglesa continuaram mantendo na espécie a pena de morte.

Ao contrario das leis inglesas e francesas, a alema exigia que a
acusada confessasse 0 seu crime, 0 qual o recurso para obtencdo de confisséo era
a tortura. O codigo Carolino trazia em duas notas explicativas, orientacbes para a
realizacdo de docimasias destinadas a verificar se a crianca realmente havia nascido
viva. A crescente valorizacdo da vida da criangca trouxe, como consequéncia,
puni¢cdes mais severas e frequentes para as infanticidas.

No periodo Moderno, no Brasil, os seus trés estatutos repressivos
(1830,1890 e 1940) conceituara o delito de infanticidio, de formas diversas.
Influenciada diretamente pelo Iluminismo, a pena imposta a infanticida era mais
branda que a cominada ao homicida. O Cédigo Criminal de 1830 adotou o critério
causa honoris, privilegiou o Infanticidio cometido pela mae, com pena de 1 a 3 anos
de prisdo com trabalho. O Cddigo Penal de 1890 manteve a mesma definicdo do

Infanticidio, considerando como tal a morte do infante nos sete primeiros dias do seu
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nascimento, equiparando a pena do Infanticidio de 6 a 24 anos de prisdo celular
cometido por estranhos ao homicidio simples. Além disso, aumentou a pena do
infanticidio cometido pela mé&e honoris causa para 3 a 9 anos de prisédo celular. O
Caodigo Penal de 1940, sob a influéncia do Codigo Penal Suico de 1937, consagrou
o critério fisiopsicoldgico, retirando de seu texto a “honoris causa”. Sendo assim,
infanticidio ganhou tratamento diverso do que j& havia recebido nas legislacdes
penais brasileiras anteriores, deixando de lado a fundamentacédo da pena no motivo
de honra e passando a fundamenta-la no critério fisiopsicolégico do estado
puerperal, ficando definido da seguinte forma no artigo 123 do dispositivo legal
brasileiro: "Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o
parto, ou logo apés: Pena — detencéo de 2 a 6 anos".

O Cddigo Penal atual ndo trata da motivacao psicoldgica, “honoris
causa” (critério utilizado para caracterizacdo do infanticidio nos cédigos anteriores).
Entende-se por “causas honoris” aqueles casos em que a mulher € mae solteira ou
que deu a luz a um filho ilegitimo, que gera nas parturientes uma sensacado de
agonia e desespero. Nao significa que a influéncia do estado puerperal ndo seja o
elemento principal na caracterizacdo do infanticidio, mas, além dele a “causa
honoris” também influencia na pratica do crime, tendo carater acessorio na
caracterizacao do infanticida. Analisando a definicdo de crime de infanticidio, de uma
maneira mais ampla, percebe-se que trata de um “delictum exceptum”, ou seja, um
tipo especial de homicidio, com sujeito ativo (a méae), sujeito passivo (0 neonato ou
nascente) a condicao (estar sob influéncia do estado puerperal) especifica e, que
possui uma pena mais amena devido a tal condigéo especial.

Dessa forma, de acordo com Nelson Hungria (1955, p 327-328) ha
consideracdes de que nos tempos modernos, prevaleceram no sentido de destacar-
se o infanticidio como um “delictum exceptum”, ou merecedor de benigno tratamento
penal, em cotejo com o homicidio, sdo de duas espécies: uma atendendo a um
ponto de vista puramente psicoldgico, atenuando a pena somente no caso em que
intervém o motivo de honra (hipéteses de gravidez ilegitima); a e outras fundando-se
no estado fisio-psiquico da mulher parturiente, ndo havendo distingdo entre gravidez

legitima e ilegitima, abstraindo portanto, a causa honoris.

O infanticidio &, inegavelmente e antes de tudo, um delito social, praticado
na quase totalidade dos casos (e é facil a comprovacdo pela simples
consulta dos repertorios de jurisprudéncia), por mées solteiras ou mulheres
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abandonadas pelos maridos e pelos amasios. Rarissimas vezes, para nao
dizer nenhuma, tém sido acusadas desses crimes mulheres casadas e
felizes, as quais, via de regra, dao a luz cercadas do amparo do esposo e
do apoio moral dos familiares. Por isso mesmo, o conceito fisiopsicolégico
do infanticidio — “sob a influéncia do estado puerperal” — introduzido no
nosso Caédigo Penal para eliminar de todo o antigo conceito psicologico — a
causa da honra — vai, aos poucos, perdendo sua significacdo primitiva e se
confundindo com este, por forca de reiteradas decisdes judiciais” (TJSP —
Rec. — Rel. Silva Leme — RT 421/91).

Dessa forma, segundo a Jurisprudéncia tem entendido, com base no
estatuto legal do artigo 123, do CP, o infanticidio pode ser classificado como um

delito social privilegiado.

4.2 Andlise dos Cbédigos Penais Brasileiros

Neste topico, vamos analisar os antecedentes histéricos do delito de
Infanticidio, mais especificamente, no Periodo Moderno no Brasil.

Primeiramente, ha de se falar no Direito Penal Indigena (MAGGIO,
2001, p 37), época que antecedeu a chegada dos portugueses, em 1500, os
silvicolas que aqui viviam em diferentes graus de cultura, solucionavam o0s
problemas penais através de regras naturais do direito costumeiro, ou seja,
predominavam-se entdo o talido, a vinganca privada e coletiva. O direito penal
indigena quanto ao Infanticidio, pregava-se que o0 proprio costume aceitava a sua
pratica com total indiferenca ou como conduta irrelevante.

Durante o periodo Brasil-Coldnia vigoravam no pais as Ordenac¢fes do
Reino, (MAGGIO, Vicente — Infanticidio, 2001 p 38). Assim, o direito penal que se
fundou no Brasil, desde o seu descobrimento até a independéncia tinha por fonte o
Livro V das Ordenacdes do Reino, mas que, em nenhum momento fazia qualquer
referéncia especifica ao crime de Infanticidio.

Com o surgimento da independéncia em 1822, por for¢a de dispositivo
constitucional, elaborou-se o Cdédigo Criminal do Império (MAGGIO, 2001, p 38)
sancionado em 16 de setembro de 1830, o qual passou a considerar o Infanticidio
como figura excepcional, cominando-lhe pena sensivelmente mais amena e
mitigada. Esse Cdédigo de 1830 criou duas figuras de infanticidio: “Artigo 197 — matar
alguém recém-nascido” (pena — de prisédo por trés a doze anos); “Artigo 198 — se a
prépria mae matar o filho recém-nascido para ocultar sua desonra” (pena — de prisao

com trabalho por um a trés anos). Ou seja, verifica-se um crime de infanticidio que
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pode ser praticado por estranhos ou parentes da vitima, ndo por motivo de honra e,
sim, por motivos diversos. Vale ressaltar em que ambos os casos, o legislador
utilizou somente a expressao “recém-nascido”, deixando sem amparo legal o
nascente, ser que se pde entre o feto e o recém-nascido. Influenciada diretamente
pelos lluminismo, a pena imposta a infanticida era mais branda que a cominada ao
homicida. Havia, porém, uma contradicdo neste dispositivo, entre 0s tipos previstos
pelo artigo 197 (infanticidio cometido por terceiro, sem a “honoris causa”), e o
homicidio simples. E que para este, de acordo com Nelson Hungria, a pena era de,
no maximo, a morte; no médio, a gales perpétua; no minimo, a de prisdo com
trabalho por vinte anos. Enquanto isso, o infanticidio cometido por terceiro, sem a
“honoris causa”, era punido com a pena de trés a doze anos de prisao.

Com a proclamacdo da Republica foi editado o Cdédigo Penal
Republicano, em 11 de outubro de 1890, (MAGGIO, 2001, p. 40) conferindo ao
Infanticidio o seguinte tratamento juridico: “Artigo 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 necessarios a manutencéo da vida e
impedir sua morte” (pena — de prisédo celular por seis a vinte e quatro anos). Ainda
diz o paragrafo unico: “Se o crime for perpetrado pela mae, para ocultar a desonra
prépria” (pena — de prisdo celular por trés a nove anos). Desta forma, o legislador
nao percebeu o chocante absurdo, pois, ao infanticidio quando praticado nédo pelo
motivo de honra, foi cominada somente a pena aplicavel ao Homicidio simples.
Entéo, o legislador de 1890, influenciado pelas legislac6es da época (Bolivia, Chile,
Colébmbia, México, Uruguai, Venezuela) inseriu no ordenamento juridico uma
significante inovag¢édo, com a previsao legal do periodo de tempo durante o qual a
conduta podia ser considerada infanticida, determinando que a morte da crianca
devia ser provocada nos sete primeiros dias de seu nascimento. Por outro lado,
mantendo somente a utilizacdo da expressdo “recém-nascido”, continuou, assim,
deixando o nascente sem o devido amparo legal.

Devido a precaria sistematizacdo do Codigo Penal de 1890 e a
confusdo causada por inumeras leis penais especiais posteriores levaram o
desembargador Vicente Piragibe, autorizado pelo chefe do Poder Executivo a reuni-
las na Consolidacdo de Leis Penais, decretada em 14 de dezembro de 1932.
(MAGGIO, 2001, p. 41). Porém, esta consolidacdo, ndo estabeleceu mudanca

alguma em relacéo ao tratamento juridico do crime de Infanticidio, previsto no artigo
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298. Desta forma, as insuficiéncias do Cdodigo Penal de 1890 levaram a vérias
tentativas de substitui-lo. Na primeira delas, o projeto Galdino Siqueira né&o
considerou o infanticidio um crime autbnomo, mas homicidio atenuado. No projeto
Sa Pereira, elaborado sob a influéncia do Codigo Suico de 1916, ao configurar o
infanticidio como crime autbnomo, passou a ser a primeira proposta de substituicdo
do critério psicoldgico para critério fisiopsicoldgico, atrelando o tipo penal a influéncia
do estado puerperal. E por ultimo, o projeto Alcantara Machado, acabou retornando
ao critério tradicional puramente psicolégico, relacionado com o motivo de honra,
porém, estendeu o privilégio a outras pessoas, como ascendentes, descendentes ou
colaterais da mae. Desta forma, o critério “honoris causa” foi mantido. Porém, a
Comisséo Revisora do Cadigo Penal de 1940, alterou o critério original do projeto,
consagrando o critério fisiopsicolégico, determinando-se a adocdo do estado
puerperal como motivo determinante para a diminuicdo da responsabilidade penal e
retirando de seu texto a “honoris causa”.

Por fim, o atual Cdédigo Penal (Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940), entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1942. Este, originou-se do Projeto
de autoria do jurista Alcantara Machado, submetido, logo a seguir, a0 exame da
Comisséao Revisora composta por Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz
e Roberto Lyra (MAGGIO, 2001, p. 44). Assim, no Cdédigo Penal de 1940, o
infanticidio transformou-se em delictum exceptum, que s6 pode ter como autora a
mae. O referido estatuto legal vigente conceituou o crime de Infanticidio como:
“Artigo 123 — matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o
parto ou logo apos. Pena: detengdo, de dois a seis anos”. Hoje, o Infanticidio é um

delito social privilegiado. Neste sentido, verifica-se a seguinte jurisprudéncia:

O infanticidio &, inegavelmente e antes de tudo, um delito social, praticado
na quase totalidade dos casos (e é facil a comprovacdo pela simples
consulta dos repertorios de jurisprudéncia), por mées solteiras ou mulheres
abandonadas pelos maridos e pelos amasios. Rarissimas vezes, para néao
dizer nenhuma, tém sido acusadas desses crimes mulheres casadas e
felizes, as quais, via de regra, ddo a luz cercadas de amparo do esposo e
do apoio moral dos familiares. Por isso mesmo, o conceito fisiopsicolégico
do infanticidio — sob a influéncia do estado puerperal — introduzido no nosso
Cabdigo Penal para eliminar de todo o antigo conceito psicolégico — a causa
da honra — vai, aos poucos, perdendo sua significacdo primitiva e se
confundindo com este, por for¢ca de reiteradas decisdes judiciais”. (TJSP,
Rec. Crim., Relator Des. Silva Leme — RT 421/91)
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Diante disso, no tocante a existéncia das duas correntes doutrinarias
(psicolégica e a fisiopsicoldgica), hosso Codigo Penal Brasileiro acabou adotando o
critério fisiopsicoldgico; levando em conta o desequilibrio fisiopsiquico oriundo do
processo do parto. Dessa forma, esse delito é classificado como um crime proéprio,
em que somente a parturiente, sob a influéncia do estado puerperal, pode ser sujeito
ativo, ainda havendo também o possivel concurso de agentes (coautoria e

participacdo), o qual esta fundamento no artigo 30, do Codigo Penal.

4.3 Direito Comparado

Alguns dispositivos elencados por serem de maior interesse e terem
algo em comum com o Brasil, os quais foram analisados de outro angulo e com
maior énfase e relevancia; como por exemplo; o Codigo Chinés (artigo 287), a sua
transcricao é de vital importancia, tendo em vista ser um pais totalmente diferente do
nosso e ter uma cultura milenar; o Cédigo Espanhol (artigo 138), pela proximidade
com a nossa cultura, e por ter modificado a sua posicdo com referéncia ao
Infanticidio, ndo adotando mais a figura autbnoma, e sim, o enquadramento como
crime de Homicidio; o Cddigo Italiano (artigo 578), por igual razédo, pela proximidade
de nossa cultura através de seus imigrantes, e pela influéncia que nos acarreta no
campo juridico, e por ter, recentemente, alterado o seu Cddigo Penal, fazendo
introduzir modifica¢des no valor da figura do Infanticidio, englobando de uma sé vez,
tanto o Infanticidio como o Abandono Material e Moral, como também, resolvendo o
problema dificil e crucial do concurso de agentes, nao deixando duvidas, sobre sua
tipificacdo e aplicacdo de pena, por fim; o Cédigo Penal Portugués (artigo 136), que
de uma forma ou de outra, ainda deixa, vestigios sobre a nossa cultura, por ser o
pais que historicamente foi o descobridor do Brasil, a primeira legislacdo Penal
aplicada no Brasil, livro V, das Ordenacdes de Portugal. (MAGGIO, 2001, p. 103 -
109).

A situacdo no Brasil comecou a melhorar quando foi promulgado o
Caodigo Criminal do Império Brasileiro (1830), logo apés a Independéncia do pais
(1822). Outro fato importante, é que esta sendo apreciado no Congresso Nacional,
anteprojeto de Lei para alterar o CAdigo Penal Brasileiro, onde se |é em seu artigo
123, “matar o proprio filho, durante ou logo apds o parto, sob influéncia perturbadora

deste”. Esta nova redagdo é idéntica ao artigo 136, do Codigo Portugués, esta
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alteracado é devida as enormes dificuldades que os cientistas e operadores de Direito
tem juntamente com os psicologos e psiquiatras para definir o que venha a ser
“‘estado puerperal”’, como também de dificil enquadramento sobre o periodo que
geraria a influéncia do estado puerperal; desta forma, os redatores do anteprojeto
concordaram que com a mudanca, facilitaria o entendimento desse crime. A
presente redacdo € pertinente, pois a mudanca, teve influéncia do atual artigo 136,
do Caodigo Penal Portugués.

Analisando também a redacdo do Codigo Penal Chinés de 1928
(RIBEIRO, 2004, p. 154), verifica-se que a influéncia pelas legislacdes ocidentais,
alterou radicalmente a posicdo do Codigo Penal de 1912, o qual fora influenciado
pelo Codigo Japonés de 1907. Esse Cddigo de 1928, trata do infanticidio como
figura autbnoma no artigo 287, porém nao menciona qualquer das circunstancias
subjetivas. Deflui, entretanto, de forma implicita 0 motivo de honra, pois nesse artigo
determinou-se exclusivamente como sujeito passivo o filho ilegitimo.

Valendo-se entdo do Direito Comparado, sem maiores dificuldades, se
encontra nos demais ordenamentos a tipificacdo da conduta em andlise, como
exemplo cita-se o Cédigo Penal do Chile: (RIBEIRO, 2004, p. 163),

§ 2. Del infanticidio. Art. 394. Cometen infanticidio el padre, la madre o los
demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y
ocho horas después del parto, matan al hijo o descendiente, y seran
penados con presidio mayor en sus grados minimo a médio.!

No mesmo sentido, o Cédigo Penal de Portugal, ao dispor: “Artigo 136°.
Infanticidio. A mae que matar o filho durante ou logo apds o parto e estando ainda
sob a sua influéncia perturbadora, € punida com pena de prisédo de 1 a 5 anos”.

De acordo com MAGGIO (2001, p 104), verifica-se que na maioria das
legislagbes mais modernas, o Infanticidio adquiriu uma nova fisionomia juridica,
sendo, entdo, tratado como delito excepcional, ou seja, de forma privilegiada em
relacdo ao homicidio, previsto em dispositivo proprio como figura derivada do
homicidio, porém, com previsdo sancionatoria revestida de maior suavidade em face

das circunstancias subjetivas.

1 § 2. Do infanticidio. Art. 394. Cometem infanticidio o pai, a mae ou outros ascendentes legitimos ou
ilegitimos que, dentro de 48 horas apés o parto, matem o filho ou descendente, e serdo punidos com
uma prisdo maior em sua graduacdo minima e média.
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5 PSICOSE POS-PARTO: DEFINICOES E CAUSAS

Os transtornos psiquiatricos puerperais séo classificados como: disforia
do poés-parto (puerperal blues), depressao poés-parto e psicose puerperal. Dentre
elas, vamos dar um maior enfoque para psicose puerperal.

A psicose puerperal € uma das possiveis complicacdes psiquiatricas
nesta fase e também a mais grave delas, tendo inicio mais abrupto, podendo
acarretar risco de suicidio ou infanticidio. Os sintomas s&o varios, como delirios,
confusdo mental, alucina¢cbes, quadros depressivos e maniacos. As mulheres
apresentam entdo um comportamento desorganizado, alterando o modo de
percepcao da realidade, e delirios que envolve o recém-nascido, com pensamentos
de lhes provocar algum dano, ou seja, havendo uma grande possibilidade da mesma
provocar a morte do objeto dos seus delirios.

Esse fenbmeno pode surgir apdés o parto, aproveitando-se dessas
violentas mudancas nas taxas hormonais, podendo acontecer com qualquer mulher,
mas afetando principalmente quem ja possui histérico de problemas psiquiatricos,
como a bipolaridade e a esquizofrenia.

Ter reac6es emocionais apds o parto € normal, como casos de crise de
choro, ansiedade, irritabilidade e lapsos de memoria sdo reacdes nao psicoticas e
comuns entre 50% a 80% das mulheres. Normalmente esse quadro € superado pela
propria mae, sem ajuda de especialistas, em até seis meses.

Porém, ja a Psicose Puerperal é o caso de sintomas mais graves e
agudos, e € considerado um transtorno de humor. Mas ainda assim nao é
classificada como depressdo pés-parto. E diferente por ser menos severa e mais
breve.

Existem outros fatores que podem influenciar o quadro de Psicose
Puerperal, além dos fatores biolégicos, também os fatores sociais; como por
exemplo se a mae passa por problemas familiares ou financeiros, e as condi¢des do
parto, caso o parto tenha sido muito longo e problematico, a mae lida com situacdes
de muito estresse, podendo ser mais um peso nessa nova etapa de sua vida.

A Psicose Puerperal se apresenta como um quadro de delirio grave,

em gue a paciente pode passar por surtos, o qual acredita que o bebé ainda néo
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nasceu, ou que nasceu com algum tipo de deficiéncia ou problema de saude ou até
mesmo sem vida.

Por isso a mulher portadora de psicose puerperal, que comete
Infanticidio, necessita mais de tratamento e reabilitacdo do que de punicéo
legal, com o objetivo e finalidade de se evitarem outras fatalidades decorrentes da
gravidade do seu quadro.

O tratamento utilizado nesse quadro € 0 mesmo para as psicoses em
geral, com excec¢ao nos casos de pacientes com quadro de problemas psiquiatricos
anteriores, como bipolaridade e esquizofrenia, pois nestes casos especificos a
paciente continua com seu tratamento anterior.

Para que o tratamento tenha éxito, é necessario que o aleitamento
materno seja suspenso. O problema ndo afeta apenas a mae e o bebé, e sim
influencia toda familia pela tamanha gravidade.

Por isso, nos casos de maes que apresentam Psicose Puerperal, é de
grande importancia que os pais se envolvam mais com a crianca, numa tentativa de
compensar para a parceira e até mesmo para o bebé. Com isso o bebé sofre menos
o efeito do problema da mée.

A crianca deve sempre ter contato com outro adulto, ou o pai, para que
0 quadro de depressédo da mae nédo o afete tanto. Este quadro, apesar de nédo ser
tdo grave quanto uma Depressdo Pds-parto, deve ser considerado com seriedade e

tratado como o transtorno de humor que é.

5.1 Influéncia do Estado Puerperal

Com a chegada do Codigo Penal de 1940, a tipificacdo do motivo
honra foi abandonada, e com isso passou-se a admitir o critério fisiopsicoldgico,
sobrevindo assim a ligagdo da influéncia do estado puerperal ao tipo penal e tal
influencia tornou-se determinante para a tipificacao do delito.

O estado puerperal € um dos elementares do infanticidio, considerado
aguele periodo em que se estende do inicio do parto até a volta da mulher as
condi¢cbes pré-gravidez, podendo ter profundas alteracdes psiquicas e fisicas,
transtornando a parturiente, e consequentemente deixando-as sem plenas

condicbes de compreender o que esta realmente fazendo. A influéncia do estado
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puerperal tem a concepc¢ao de ser o conjunto das perturbacgdes fisicas e psicoldgicas
que a mulher pode ter em virtude do parto, e com isso praticar o delito de
infanticidio.

Pelo entendimento penal, trata-se de um quadro fisiopsicolégico préprio
das mulheres, em geral desassistidas e decorrente de gravidez indesejada, que
durante seu curso, acabam gerando relevantes conflitos emocionais. Este quadro de
graves repercussfes comportamentais conduz a mée, neste momento de maior
fragilizacéo fisica e psiquica durante o parto, ou logo apds, a matar o proprio filho.

O Cadigo vigente adotou o critério fisiologico, também denominado
biopsicolégico ou fisiopsicoldgico, afastando-se entdo do sistema psicoldgico, que
exigia o0 motivo de honra. Todavia, temos que enfatizar o fato de que ndo € o simples
estado puerperal que seja apto ao reconhecimento do Infanticidio, e sim necesséario
gue a conduta seja praticada sob a influéncia do estado puerperal.

Ou seja, o estado puerperal nada mais € que o conjunto das
perturbacdes psiquicas e fisiologicas sofridas pela mulher em razdo do parto. Além
disso, diversos fatores como: sofrimento, perda de sangue, angustia, inquietacéo,
entre outros; podem levar a parturiente a sofrer um colapso do senso moral, como
por exemplo uma liberagcéo de impulsos e condutas maldosas, chegando por fim isso
a matar o proéprio filho.

Todavia, algumas mulheres ndo conseguem admitir que estdo em um
periodo depressivo (puerpério) em virtude do parto e com isso, acabam realizando
atos contra a sua vontade, como o delito em comento. Assim, tem-se 0 conceito de
Mirabete (1997, p. 89):

Puerpério é o periodo que vai da dequitagdo (isto €, do deslocamento e
expulsdo da placenta) a volta do organismo materno as condigcbes pré-
gravidicas (...). Nele se incluem os casos em que a mulher, mentalmente s,
mas abalada pela dor fisica do fendmeno obstétrico, fatigada, enervada,
sacudida pela emocéo, vem a sofrer um colapso do senso moral, uma
liberagdo de impulsos maldosos, chegando isso a matar o préprio filho. (...)
podemos dizer até ‘normal’ da mulher que, sob o trauma da parturicdo e
dominada por elementos psicol6gicos peculiares, se defronta com o produto
talvez ndo desejado, e temido, de suas entranhas.

A influéncia do estado puerperal normalmente acontece em qualquer
parto, sendo presumida na morte da nascente ou neonato pela mae, durante o parto
ou logo apods. Trata-se, porém, da presuncao juris tantum, admitindo prova em

contrario.
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Assim, a influéncia do estado puerperal pode reduzir a capacidade de
compreensao, discernimento e resisténcia da parturiente; podendo também, alguns
dias ap0s o parto, causar na parturiente um fendbmeno chamado psicose puerperal, o
qual esta quase sempre associada a uma doenca mental ja preexistente, que possui
os mesmos efeitos de falta de discernimento, tanto que quando a puérpera se
reabilita, ndo apresenta nenhuma lembrancga do ocorrido.

Portanto, ndo significa que o puerpério gere sempre uma perturbacao
psiquica, mas € preciso que fique constatado que esta realmente intercorreu em
consequéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade de entendimento da
parturiente. Fora isso, ndo h& por que distinguir entre infanticidio e homicidio.

5.2 Diferencas entre Puerpério e Estado Puerperal

O puerpério é o periodo que vai do deslocamento e expulsdo da
placenta da mée até a volta do organismo as condi¢Bes pré-gravidicas. Puerpério
vem de puer: crianga; parere: parir. Este é caracterizado pelo periodo pdés-parto,
tendo a duracdo de aproximadamente quarenta dias ou de seis a oito semanas. E
normal a todas as parturientes, podendo ou nao influir no sentido da mulher durante
sua manifestacao.

O puerpério pode ser divido em trés fases, que sao:

- Puerpério imediato, que é o periodo compreendido entre o primeiro e
o décimo dia;

- Puerpério tardio, que é o periodo compreendido entre o décimo e o
quadragésimo quinto dia;

- Puerpério remoto, que € o periodo compreendido entre o
guadragésimo quinto dia, até o momento em que o organismo da mulher retorne a
normalidade de sua funcéo reprodutiva.

Por estado puerperal entende-se o estado fisioldgico ou fisiopsicolégico
da parturiente iniciado na segunda fase do parto, mais precisamente, iniciado
guando da expulséo do feto. Ou seja, € uma hipétese de semi-imputabilidade que foi
abordada pelo legislador com a criacdo de um tipo especial diferente do homicidio

simples, que possui apenas a elementar matar, também encontrada no infanticidio.
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Ainfluéncia do estado puerperal pode exercer diversas funcdes e
produzir diferentes efeitos, dependendo do contexto em que se encontra. Diante
disso, por exemplo, sera elementar do tipo quando apenas influenciar a conduta de
matar o proprio filho, quando, porém, sua intensidade for suficiente para lhe
perturbar a salde mental a ponto de reduzir-lhe a capacidade de discernimento e
determinacdo; ou, ainda, podera excluir a imputabilidade, se atingir o nivel de
doenca mental.

Do ponto de vista obstétrico, o estado puerperal ou puerpério ndo €
pacifico. H4A quem entenda que este periodo inclui a prépria gravidez, o parto e 0
tempo necessario para a involucao clinica do utero, é o que, resumidamente, ensina
Nerio Rojas (psiquiatra e médico legista argentino), citado por Magalhdes Noronha
(1996, p.124).

Por outro lado, de acordo com o Cddigo Penal, para caracterizar o
crime de Infanticidio, a morte do feto ou do recém-nascido deve ocorrer sob a
influéncia do estado puerperal, porém, levando em conta o estado puerperal durante
ou logo apdés o parto.

Vale ressaltar, que a definicdo conhecida para o estado puerperal e 0
puerpério independentes de divergéncias doutrinarias, sdo eminentemente técnicas,
ou seja, médicas. Ambos necessitam de laudos médicos para serem diagnosticados
e comprovados.

Por isso, para o Cdédigo Penal, ndo ha nenhuma distincdo entre o

estado puerperal e o puerpério, tal definicdo somente para os fins cientificos.

5.3 Estado Puerperal como Excludente de Criminalidade

Analisando o tratamento do infanticidio através dos tempos nos
diversos ordenamentos juridicos, constata-se que 0 mesmo hasceu com a
humanidade e, antes de ser crime, ja foi permitido, chegando a ser, conforme o
caso, um direito, uma obrigacao ou um dever.

O Cddigo Penal de 1940, abandonando a exclusividade do motivo de
honra, na conceituacdo do Infanticidio, passou a admitir o critério fisiopsicolégico
atrelando o tipo penal a “influéncia do estado puerperal’”, como motivo de
determinante do especial tratamento penal.
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E necessario, portanto, a relacdo de causalidade entre o estado
puerperal e o crime, pois nem sempre ele produz perturbagdes psiquicas na mulher,
€ 0 que se verifica nos termos da Exposicdo de Motivos do Cdadigo Penal, sendo
esta a clausula do estado puerperal, a qual ndo quer significar que o puerpério
acarrete sempre uma perturbacdo psiquica; é preciso que fique verificado ter esta
realmente sobrevindo em consequéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade
de entendimento ou de auto inibicdo da parturiente. Fora isto, ndo ha porque
distinguir infanticidio e homicidio.

E pacifico o entendimento de que a influéncia do estado puerperal ha
simplesmente de diminuir ou reduzir a capacidade de compreenséo, discernimento e
resisténcia da parturiente. Havendo, entdo, relativa incapacidade de
autodeterminacdo em decorréncia do estado puerperal da mée e, a morte do filho
nascente ou neonato, estara configurado o crime de Infanticidio.

Verifica-se que as vezes, dias apods o parto, é possivel que o estado
puerperal cause na mulher uma perturbacao psicolégica de natureza patoldgica, a
chamada “Psicose Puerperal’, que geralmente esta associada a uma doenca mental
preexistente que acaba por anular a capacidade de compreensao e discernimento
da parturiente, circunstancias que determinam um colapso do senso moral, uma
desordem mental e uma super excitacdo frenética, que a privam de sua capacidade
de querer e entender, nada recordando apdés o fato a respeito de sua conduta.
Neste caso, 0 que se tem é a inimputabilidade, ou seja, a inexisténcia do crime por
falta de agente culpavel.

Em sintese, o puerpério pode ou ndo causar perturbacdo psicoldgica
na mulher, e, consequentemente, poderdo ocorrer quatro hipéteses distintas:

a) A parturiente que mata o filho, sem estar influenciada pelo estado
puerperal estara cometendo Homicidio (artigo 121, do Codigo Penal);

b) A parturiente que mata o filho, sob a influéncia do estado puerperal,
estara cometendo o Infanticidio (artigo 123, do Cédigo Penal), sendo inadmissivel a
invocacdo do paragrafo unico do artigo 26, do Cddigo para obter-se a reducédo da
pena, pois a influéncia do estado puerperal (causa de semi-imputabilidade) ja esta
compreendida no tipo legal do artigo 123, do Cédigo Penal;

c) A parturiente que mata o filho, influenciada pelo estado puerperal e

também por apresentar alguma outra causa que |he retire a plenitude do poder de
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autodeterminacdo, respondera pelo Infanticidio com reducao de pena, verificando-se
a Semi-Imputabilidade (artigo 123 e artigo 26, paragrafo unico do Codigo Penal); e

d) A parturiente que mata o filho, por estar acometida de doenca
mental (psicose puerperal) que Ihe retire a inteira capacidade de autodeterminacao,
matando o filho, verifica-se a Inimputabilidade, e a infanticida € isenta de pena
(artigo 26, caput, do Codigo Penal), ou seja, devendo ser absolvida sumariamente,
em razdo da causa excludente de culpabilidade.

De qualquer forma, é cabivel ressaltar que de acordo com o Caodigo
Penal, para caracterizar o crime de Infanticidio, a morte do feto ou do recém-nascido
deve ocorrer sob a influéncia do estado puerperal, porém, durante o parto ou logo
apos.

Assim sendo, concluimos que o crime de infanticidio, tentado ou
consumado, é um delito de agcdo publica incondicionada e por tratar do rol dos
crimes dolosos contra a vida a competéncia para julgamento é do Tribunal de Jari do

local onde se deu a morte da vitima.

5.4 Relevancia da Pericia e constatacdo do Estado Puerperal

Puerpério, sobreparto ou pés-parto € o espaco de tempo variavel que
vai do desprendimento da placenta até a involucéo total do organismo materno as
suas condicfes anteriores ao processo gestacional. Dura, em média seis a oito
semanas. Seu diagnostico é muito importante nas questdes médico-legais ligadas a
sonegacdao, simulacao e dissimulacdo do parto e da subtracdo de recém-nascidos,
principalmente nos casos onde se discute a hipétese de Aborto ou de Infanticidio, ou
ainda de parto préprio ou alheio.

Dessa forma, para o diagnostico; os elementos que devem ser
considerados para caracterizar a existéncia de um estado puerperal, ou seja, de
uma circunstancia que prove o parto recente, dentro do prazo admitido para esse
estado, séo:

a) Utero

b) Colo

c) Vagina

d) Ovario e Ovulagéo
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Através da pericia médico-legal é que se conclui a presenca da
influéncia do estado puerperal e se este foi determinante para a prética do delito.

Deste modo, a pericia médica pode ser realizada durante trés periodos:

a) No pos-parto imediato (1 a 10 dias)

b) No poés-parto tardio (10 a 45 dias)

c) No pés-parto remoto (além de 45 dias)

A caraterizacdo do Infanticidio constitui o0 maior de todos os desafios
meédico-legais pela sua complexidade e pelas inUmeras dificuldades de tipificar o
crime. Por isso, essa pericia foi chamada de “crucis peritorum”, que significa “a cruz
dos peritos”.

A pericia médica é fundamental para a imputabilidade do agente, e
além da verificacdo da existéncia de dolo ou ndo do agente causador do crime
imputado, também €é necesséario designar essa pericia para detectar os elementos
constituintes do delito a fim de caracterizar: os estados de natimorto, o de feto
nascente, o de infante nascido ou o de recém-nascido (diagnéstico do tempo de
vida); a vida extra-uterina (diagnéstico do nascimento com vida); a causa juridica da
morte do infante (diagnostico do mecanismo de morte); o estado psiquico da mulher
(diagnostico do chamado “estado puerperal’); e o diagnéstico de parto progresso
(diagnéstico do puerpério ou do parto recente ou antigo da autora).

Diante da nossa legislacdo penal, € importante verificar que para a
configuracdo do crime de infanticidio, que a mulher seja portadora de grave
perturbacao psicoldgica.

O exame pericial sob o aspecto da avaliacdo do estado mental da
infanticida deve consistir em apurar determinados quesitos:

e Se 0 parto transcorreu de forma angustiante ou dolorosa;

e« Se a parturiente, apés ter realizado o crime, tratou ou nao de
esconder o cadaver do filho;

e Se ela se lembra ou ndo do ocorrido ou se simula;

e Se a mulher tem antecedentes psicopaticos ou se suas
consequéncias surgiram no decorrer do parto;

e Se ha vestigios de outra perturbacdo mental cuja ecloséo, durante o
parto ou logo apés, foi capaz de leva-la a praticar o crime.

A esséncia para esse tipo de pericia é, sem davida, a constatacao de

parto pregresso. No diagnostico leva-se em conta o aspecto geral, os aspectos dos
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Orgaos genitais externos, a presenca de corrimento genital, o aspecto das mamas, a
presenca de colostro ou leite, as paredes abdominais com vergdes e a pigmentagao
classica e os exames de laboratorio para comprovacao dos loquios, induto sebaceo,
colostro, leite e mecdnio.

Por isso, € de grande importdncia a pericia médico-legal para
determinar a presenca ou auséncia do estado puerperal na mée durante a conduta
delituosa, porém, diversas vezes tal pericia ocorre muito tempo ap0s o cometimento
do ato, assim entéo, dificultando a constatacédo do estado puerperal, ja que também
€ possivel a ocultacdo do cadaver. Dessa forma, justamente pela dificuldade da
determinacao do estado puerperal devido ao lapso temporal, opta-se pela presuncéo

do mesmo. E o que pode ser destacado, na seguinte decis&o:

INFANTICIDIO: Estado puerperal. Presungdo. O fato de n&o ter sido
constatado pelo exame pericial, por ter sido o crime conhecido muito tempo
depois, ndo impede o reconhecimento do estado puerperal, que deve
receber uma interpretacédo suficientemente ampla, de modo a abranger o
variavel periodo puerperal, que nao é privativo da primipara (TJSP - Rec.,
rei, Desembargador Bandeira de Mello, RT 531/318).

Parte da jurisprudéncia vem entendendo que a influéncia do estado
puerperal na conduta da agente que mata o préprio filho ap6s o parto é presumida.
H& entendimento contrario. No caso, considerando que os fatos ndo ocorreram logo
apos o parto, ndo ha como reconhecer a influéncia do estado puerperal (RES, 224.
577-3/ Barretos, 42 Cam. Crim. De Férias ‘julho/98’, Rel. Passos de Freitas, v. U.,
23/7/-1998). Com isso a Prova Pericial pode se fazer necesséria, conforme

entendimento majoritario, esposado no julgado acima, com a seguinte ementa:

O entendimento da jurisprudéncia majoritaria € no sentido da dispensa da
pericia médica para a constatacdo do estado puerperal, visto que este é
efeito normal e corriqueiro de qualquer parto. O que na realidade existe &
uma presuncao juris tantum, ou seja, até que se prove ao contrario, a
mulher apds o parto tem perturbacdes psicoldgicas e fisicas, geralmente
normais, mas, quando intensas causa um distUrbio tdo grande que a mulher
pode eliminar 0 neonato, ou seja, o recém-nascido.

Defendemos entdo, a tese de que o estado puerperal pode ser
reconhecido, levando em consideragéo a presuncao.

Acredita-se que o periodo do estado puerperal é bastante variavel,
podendo ocorrer somente por algumas horas ou entdo por alguns dias, e como

regra, regride de forma espontanea, sem deixar sequelas. Por isso, para que um



41

legista consiga identificar os elementos para concluir uma pericia, sdo bastante
complexos, pelo fato de que os sintomas ja podem ter desaparecidos.

A partir dai, percebe-se que ndo sO os elementos psicolégicos sdo
levados em consideracdo, mas também os elementos fisicos que por muito tempo
nao foi questionado e nem teve relevancia para o artigo em discussao.

Portanto, podemos ter em vista o qudo desafiador € para o médico-
legista a caraterizacdo precisa e minuciosa do exame pericial no crime de
Infanticidio. Sem duavida, essa prova técnica pode desencadear no aspecto
processual penal cominacgdes distintas.

Por isso, a pericia médico-legal no Infanticidio € de extrema e
fundamental importancia para a esfera processual penal, pelo seu carater
esclarecedor, chegando-se a conclusdo de que, sem sua contribuicdo, a Justica
jamais teria condi¢des de fundamentar uma sentenca dentro de um critério legalista
e justo, pois |he faltaria elementos técnicos consistentes e convincentes a respeito
das condicbes de natimorto, pelo nascente, infante nascido e recém-nascidos; das
provas de vida extra interina; da causa juridica de morte; do estado psiquico da

parturiente; e do diagnostico de parto progresso.
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6 CAUSAS DA IMPUTABILIDADE PENAL

Em primeiro momento, o tipo penal parece conflitar com o fenbmeno da
culpabilidade. De inicio, o legislador tipifica a conduta de alguém que pratica o tipo
sob a influéncia de uma perturbacdo de carater psiquico, e em outro momento,
ordena o afastamento da culpabilidade (inimputabilidade ou semi-imputabilidade)
guando as condicfes psiquicas influenciam o autor dos fatos no conhecimento da
capacidade de entendimento ou de querer.

Em virtude desse aparente conflito de normas, é importante verificar o
elemento normativo do tipo de Infanticidio e suas formas de manifestacdo, a fim de,
no momento seguinte, unificar tais informacdes com o estudo da Imputabilidade.

No que tange a imputabilidade, insta salientar que séo as situagdes de
antijuricidade, as quais tem como objetivo justificar ou diminuir o ato criminal, pelo
fato do agente néo ter a plena razéo da consciéncia, e dessa forma pode ser feita a
qualificacdo de uma forma melhor identificando o dolo e a culpa na consecuc¢éo do
tipo penal.

Entende-se que as excludentes criminais podem aumentar a
rigorosidade da culpabilidade do agente, que pode ser pela omissdo ou pelos atos
agravantes para a realizacdo do delito.

A Imputabilidade Penal vem disciplinado nos artigos 26 a 28, do Cédigo
Penal, conhecida também por capacidade de culpabilidade, a imputabilidade é
considerada elemento ou pressuposto da culpabilidade. O reconhecimento desta é
de fundamental importancia, porque a aplicacdo da pena em concreto sé € possivel
se o0 agente for considerado culpavel.

Para Fernando Capez (2010, p. 331), a imputabilidade € “a capacidade
de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. O agente deve ter condi¢des fisicas, psicolégicas, morais e mentais
de saber que est4 realizando um ilicito penal.”

Em questdo, analisaremos a Imputabilidade da autora do crime de
Infanticidio, de acordo com o previsto no artigo 123, do Cdédigo Penal, o qual
configura a conduta de matar o préprio filho sob o estado puerperal durante ou apés
o parto. Trata-se de crime préprio, pois o sujeito ativo do delito € a prépria genitora

do neonato ou recém-nascido. E por fim, no que diz respeito ao sujeito passivo, vale
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salientar, que para a configuracdo do crime, € imprescindivel a prova de que a vitima
nascera com vida.

Como discutido em outros topicos anteriores, a parturiente que sofre de
puerpério pode apresentar a psicose puerperal como forma de manifestacdo, e
quando acometida por esta psicose, a parturiente, que no momento sofre com
alucinagbes e delirios relacionados ao recém-nascido ou neonato, tem grande
possibilidade de provocar a morte do objeto dos seus delirios.

Se o resultado morte € provocado, € notério que 0 mesmo ocorrera por
agente que era inteiramente incapaz de conhecer o carater ilicito dos fatos ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento ao tempo dos fatos. As
alucinacoes e delirios, sdo suficientes para afastar a imputabilidade da agente e, em
consequéncia, reconhecer sua inimputabilidade.

Mas se houver a possibilidade de a parturiente praticar o delito em
intervalo de lucidez, nessa situacdo, ainda que constatada a psicose puerperal, a
parturiente respondera pelo crime mesmo assim, pois, na ocasido dos fatos,
encontrava-se plenamente capaz de entender o carater ilicito dos fatos e de
autodeterminar-se de acordo com esse entendimento.

Devemos levar em conta, que na hipétese de o puerpério se manifestar
através do quadro de Neurose Aguda, o qual se destaca por um comportamento
tracado pela irritabilidade, depressdo, ansiedade ou inquietagcdo, ndo ha que
reconhecer qualquer causa que justifique o afastamento da culpabilidade da agente.
Sob o puerpério nessas condi¢cbes, a agente mantém plena a capacidade de
entender o carater ilicito do fato e de autodeterminacao, e, portanto, € plenamente
imputavel.

Por fim, o crime de Infanticidio tem por finalidade propor uma
penalidade inferior quando comparada a imposta ao crime de homicidio. Dessa
forma, a tipificacdo do crime, e a imputabilidade da autora dos fatos, esta
intimamente ligada & manifestacéo e a natureza do estado puerperal. Assim, quando
manifestada em sua forma mais agressiva, caracterizamos que a psicose puerperal
tem a capacidade de afastar a imputabilidade da agente desde que o mesmo néo
pratigue a conduta durante o intervalo de lucidez. Na sua interferéncia psiquica
menos gravosa, entendemos ndo haver circunstancia que caracterize a semi-

imputabilidade da agente.
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Miguel Reale Junior, afirma que “a imputabilidade, portanto, ndo é
pressuposto da culpabilidade nem obstéaculo a culpabilidade, mas dado distintivo da
pessoa humana, razéo pela qual constitui um pressuposto da acéo, vista esta como
decorréncia de uma opcao valorativa”. (2002, p. 206).

De seu lado, Michele Oliveira de Abreu ressalta que:

Creditar ao momento da acdo ou omissdo do delito a imputabilidade do
agente leva-nos a defender que, se em qualquer outro momento da
apuracdo dos fatos (inquérito policial ou pecas de informacdo) ou do
processo, restar evidente que o agente ndo detém plena capacidade

”

psiquica ndo ha que falar em ‘inimputabilidade superveniente” (ABREU,
2013, p. 89).

Assim, verificamos, que o puerpério ndo é condi¢cdo sine qua non para
a tipificacdo da conduta da mulher sob a forma de infanticidio. E sim, na maioria dos
casos, é possivel que a culpabilidade seja reconhecida, afastada ou, até mesmo
diminuida. Somente admitimos a sua imputacdo quando, a agente acometida por
estado puerperal, mantenha inteira a capacidade de conhecer o caréter ilicito dos
fatos e de autodeterminar-se de acordo com tal entendimento.

Por fim, resta concluirmos que a parturiente, quando acometida de
psicose puerperal; diante das alucinacdes e delirios que, na verdade, configuram
conceitos distorcidos da realidade, sdo suficientes para afastar a imputabilidade da
agente e, por conseguinte, o reconhecimento da sua inimputabilidade.

6.1 Forma culposa do Infanticidio e Concurso de Pessoas

O julgamento de terceiros no crime de Infanticidio € bem questionavel,
pois na verdade o delito de Infanticidio € um Homicidio especializado por varios
elementos, sendo um deles a influéncia do estado puerperal.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2006, p 277), é intenso o debate
doutrinario acerca da coautoria e da participacdo no contexto do crime de
infanticidio, que ndo deixa de significar uma forma privilegiada do homicidio. A méae
por estar em estado puerperal mata o préprio filho recém-nascido, apés o parto,
recebendo, pois, pena bastante atenuada em relacdo a que esta prevista no artigo

121. Por isso, muitos autores chegaram a sustentar a incomunicabilidade dessa
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circunstancia de carater pessoal, afinal, o puerpério € perturbacdo fisico-mental
exclusiva da mée. N&o seria justo que o coautor ou participe fosse favorecido.

Assim, um crime pode ser praticado por uma ou varias pessoas em
concurso. De forma objetiva, ha concurso de pessoas quando duas pessoas ou mais
concorrem no mesmo crime, sobretudo nos crimes unissubsistentes, por se tratar de
um concurso eventual; mas, h& concurso nos crimes Plurissubsistente, entretanto,
esses se dao de forma necessaria para a consumacao do tipo.

Tentando achar a forma adequada para se estabelecer a
responsabilidade penal dos participes, varias doutrinas surgiram e, dentre elas,
destacamos o legislador brasileiro.

O infanticidio, classificado como delito autbnomo, baseado no critério
fisiopsicologico do estado puerperal tem conduzido o surgimento de inUmeras
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que causam duvidas e questionamentos
para o quadro de incerteza juridica no Brasil.

Pela Teoria Unitaria, tanto o autor como o participe respondem pelo
mesmo crime. Para a Teoria Pluralistica, a conduta do participe constitui outro crime,
havendo entdo, um crime do autor e outro do participe, sendo que ambos séo
descritos como crimes autdnomos.

O Caddigo Penal Brasileiro de 1940 adotou a Teoria Unitaria ou Monista,
onde o crime € sempre Unico e indivisivel, tanto no caso de unidade de autoria,
guando no de participacéao.

Essa teoria adotada como regra pelo atual Codigo Penal Brasileiro, em
seu art. 29 quando prevé que “quem, de qualquer modo, concorre para o0 crime
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Assim, nas
palavras de Fernando Capez (2009, p. 345) “todos aqueles que, na qualidade de
coautores e participes, deram a sua contribuicdo para o resultado tipico devem por
ele responder, vale dizer, todas as condutas amoldam-se ao mesmo tipo legal’.

Segundo Greco (2009, p. 430), “para a teoria monista existe um crime
unico, atribuido a todos aqueles que para ele concorreram, autores ou participes”.

O Codigo Penal brasileiro, quando adota, em regra, a teoria unitaria ou
monista garante que sera aplicado o mesmo tipo penal a todos 0s que concorreram
para a prética delituosa, e claro que na medida de sua participacao.

Contudo, existe outra posicdo doutrinaria que compactua que se a mae

age de forma culposa, esta ndo deve responder por homicidio culposo e nem por
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infanticidio, tendo em vista que seu juizo mental ndo estaria compativel com os
acontecimentos do momento, e sim, devendo - se observar a presenca do estado
puerperal, que assim irh comprovar os distarbios psiquicos da mae.

De acordo com Masson (2010, p. 62):

[...] @ m&e ndo responde por crime nenhum, nem por homicidio culposo,
nem por infanticidio. Isso porque a previsibilidade objetiva do crime culposo,
aferida de acordo com o juizo do homem médio, € incompativel com os
abalos psicoldgicos do estado puerperal. De fato, uma pessoa assim
afetada ndo pode ser considerada detentora de inteligéncia e prudéncia
medianas.

Ou seja, ressalta-se que caso a mae venha a matar o préprio filho de
forma culposa, sem a presenca do estado puerperal, esta devera entdo responder
por homicidio culposo, ou seja, para o doutrinador Masson; o estado puerperal é que
delimitada os requisitos para que assim possam enquadrar ou hdo, a mae em um
delito.

Diante de tais consideracfes, ocorrendo a hip6tese de terceiro
concorrer para a pratica do crime de Infanticidio, surge o seguinte questionamento:
ao participe do crime de Infanticidio deve ser aplicada a pena cominada para o
préprio infanticidio, ou para o crime de Homicidio?

O fulcro da discusséo encontra-se na questao da comunicabilidade do
elemento referente a “influéncia do estado puerperal”. De qualquer modo, é
incontestavel que a influéncia do estado puerperal constitui elementar do crime de
infanticidio. Sendo elementar, em regra, torna-se comunicivel ao coautor ou
participe, salvo se este desconhecesse a sua existéncia. Isto esta de acordo com o
dispositivo do artigo 30 do Cdédigo Penal. Observa-se aqueles que eventualmente
concorrem para a pratica do delito de Infanticidio respondem também por esse delito
ou pelo de Homicidio. Com a auséncia de previsdo explicita a respeito, ndo ha
uniformidade de solugbes. Desta forma, parte da doutrina manifesta-se
contrariamente a comunicabilidade do privilégio. Sustenta-se que o0 concurso de
pessoas € inadmissivel, notadamente porque o estado puerperal que provocaria
uma atenuacdo de culpabilidade, € circunstancia pessoal, insuscetivel de extenséo
aos coautores ou participes.

O terceiro que realiza atos de execucao ou auxilia, induz ou instiga a

mae a cometer o crime responderia pelo delito de Homicidio.
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Nelson Hungria afirma que o infanticidio seria um ‘delictum
privilegiatum’, onde a mae se encontra em uma condicao “privilegiada” de
diminuicdo de imputabilidade, a qual ndo caberia se estender aos demais, além de
gue ao participe se daria o privilégio ao responder pelo crime de infanticidio, onde
cabia a este a sancédo cabivel ao Homicidio, sendo esta maior; ou ainda “delictum
exceptum”, quando praticado pela propria mée. (HUNGRIA, 1955, p. 237).

Contudo, outra linha doutrinaria adotada por juristas como Rogério
Greco, Fernando Capez, Damasio de Jesus entre outros, acreditam que ainda que o
crime de infanticidio se trata de um crime préprio, cabendo somente a mae, em
estado puerperal, a realizacéo do tipo, baseados na regra prevista no artigo 30, do
Caddigo Penal, defendem a possibilidade de coautoria e participacdo; idealizando
que, de acordo com o este artigo, h4 uma excecdo, cabendo entdo a
comunicabilidade entre os agentes, por forca do que dispde o citado artigo, do
Estatuto Penal Repressivo que assim se expressa: “Ndo se comunicam as
circunstancias e as condi¢cdes de carater pessoal, salvo quando elementares do
crime”.

Ou seja, o estado puerperal é, indiscutivelmente, condicdo de cunho
pessoal. Sendo elementar do tipo de infanticidio, essencial & sua configuragéo.
Eliminada tal circunstancia, resta caracterizado o crime de homicidio. Tratando-se,
pois, de elementar, comunica-se ao coautor ou participe. De imediato, impde
reconhecer que, em face da legislacdo penal brasileira, responde pelo delito de
Infanticidio, e ndo pelo delito de Homicidio; ou seja, o terceiro que executa o crime
atendendo a pedido da mée ou a ajuda a matar o préprio filho.

Com isso, verifica-se a possibilidade de trés situacdes distintas:

a) A mae mata o proprio filho, contando com o auxilio de terceiro: a
mae €& autora de infanticidio e as elementares desse crime comunicam-se ao
participe que, assim, responde também por Infanticidio. Somente no caso de o
terceiro desconhecer a elementar € que ele respondera por Homicidio.

b) O terceiro mata o recém-nascido, contando com a participacdo da
mae: o terceiro comete o crime de Homicidio, porque matou alguém. A mae foi sua
participe, em tese, deveria responder por homicidio, nos termos do artigo 29, caput,
do Cédigo Penal que dispde: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas...”. Ocorre que, ndo pode ser adotada esta teoria

porque seria levado ao seguinte contrassenso:
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Se a mé@e mata a crianga, responderia por Infanticidio, mas, como
apenas ajudou a matar, responde por Homicidio. Assim, ndo seria logico essa
segunda hipétese, devendo a mée, portanto, responder por infanticidio.

c) Mae e terceiro executam em coautoria a conduta principal, matando
0 recém-nascido: a mae sera autora de infanticidio e o terceiro (participe), por forca
da teoria unitaria ou monista, respondera pelo mesmo crime, nos termos do artigo
29, caput, do Codigo Penal.

Portanto, concluimos que a melhor alternativa para a resolucao de tal
situacao seria a transformacéo do delito autbnomo, sendo que a lei deveria passar
por uma revisdo; pois a analise da lei estd nas maos do legislador, concedendo o
“privilégio” aos participantes ou agravando a pena dos mesmos.

Em sintese, enquanto ndo for mudada a legislacao penal a respeito do
assunto, ndo vemos como possa 0 terceiro que participa de Infanticidio responder

por Homicidio.

6.2 Diferencas entre Infanticidio, Homicidio e Aborto

A diante vamos analisar alguns delitos praticados contra a vida, mais
especificamente crimes contra a pessoa, pois ambos ndo se confundem, diante de
circunstancias e elementares diferenciadoras, podemos distinguir aborto do
Infanticidio e apds o Infanticidio do homicidio.

Diante de um recém-nascido, ou feto, morto, tem-se basicamente,
cinco possibilidades:

1. Infanticidio

2. Homicidio Doloso

3. Homicidio Culposo

4. Aborto Voluntario

5. Aborto Involuntério

Para que se configure infanticidio é necesséaria que o autor do crime
seja a propria mée da crianga, que o crime seja cometido durante ou logo apds o
parto, e que a mée esteja sob influéncia do estado puerperal. Mas se uma ou mais
destas caracteristicas ndo seja observada, ndo se pode dizer que se trata de um

crime de infanticidio.
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Desconsiderado o infanticidio, temos outras hip6teses. Pode ser que
tenha ocorrido um aborto, podendo ou ndo ser voluntério. Para que uma destas
hipoteses seja valida, uma pericia médica deve ser realizada.

Caso o infanticidio e o aborto sejam ambos desconsiderados, tem-se
entdo um homicidio. O autor do homicidio pode ser tanto a mée da crianga, como
qualquer outra pessoa, e pode ser este homicidio: simples, qualificado ou culposo.

Nos casos em que o autor do homicidio € a mae da crianca, € muito
comum que se confunda com Infanticidio. O estado puerperal, sempre presente em
qualquer gravidez, ndo leva a distlrbios de ordem psiquica em 100% dos casos.
Logo, é perfeitamente possivel que uma mae venha a matar sua criang¢a, durante ou
logo apOs o parto, sem que a razdo do crime advenha das complicagcdes motivadas
pelo estado puerperal. Assim prelecionam Nelson Hungria e Heleno Claudio
Fragoso (1981, p. 246):

As expressodes ‘durante o parto’ e ‘sob a influéncia do estado puerperal’ nao
se equivalem, pois, do contrério, o texto legal seria redundante. N&o basta o
fato, puro e simples de ter sido o infanticidio praticado pela mée durante o
parto: € necesséario que haja um vinculo causal entre o estado puerperal e a
ocasido da crianca. E bem certo que tal relacdo pode deixar de existir, isto
€, nem sempre o estado puerperal acarreta a perturbacdo psiquica que
justifica, na espécie o privilegium legal. Pode ser inexistente a
desnormalizacdo do psiquismo da parturiente, e apresentar-se, ndo um
crime cometido num estado particular de responsabilidade atenuada, mas
sim um crime friamente calculado e perversamente executado.

Podemos afirmar que o Infanticidio se distingue do Abortamento, uma
vez que o Infanticidio descrito no artigo 123 do Cédigo Penal preceitua que 0 mesmo
pode ser praticado durante o parto ou logo apds o nascimento, sendo interessante
analisarmos o intersticio temporal demarcado pelo tipo, e em seguida verificar-se a
conduta criminosa, e ndo necessariamente o resultado.

No entanto, diante disso a distingdo com o aborto é visivel; 0 que nada
mais € que a interrupcéo da gestacao gerando a morte do produto da concepcéo; ou
seja, 0 lapso temporal que antecede o trabalho de parto, constitui o aborto. Vale
ressaltar que somente se tipificard o aborto antes de iniciado o parto, com a
interrupcdo do estado de gravidez e consequentemente a morte do feto. Ou seja, 0
fato classifica como aborto (antes do parto) e infanticidio (durante o parto)

dependendo do momento da pratica delituosa. Por isso ha no que se falar em que “o


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10625040/artigo-123-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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infanticidio € a destruicdo de uma pessoa e 0 aborto € a destruicdo de uma
esperanga’.

Referindo-se ao nascimento do pueril, ou o crime passa a ser o de
homicidio ou infanticidio, o que ira caracterizar estas praticas delituosas sédo as
circunstancias no momento da acdo. Ou seja, se comprovado que a vida do infante
foi tirada sem a influéncia do estado puerperal, ou qualquer motivo ligado a honra,
sem duvida o crime caracterizado sera o de homicidio.

Temos outra diferenciacdo, sendo infanticidio x homicidio, o qual a
primeira caracteristica que o distingue do homicidio é o fato de ser praticado pela
mae, mas ndo qualquer mae e nem em qualquer situagcdo, mas sim apenas aquele
praticado pela genitora em estado puerperal contra o proprio filho durante o parto ou
logo apds, ressaltando que o estado puerperal ndo tem o tempo de duragédo pré-
fixado. Portanto usa-se a expressao “todo infanticidio € um homicidio, mas nem todo
homicidio € um infanticidio”.

Se ndo se verificarmos que a mae tirou a vida do filho nascente,
durante o parto, ou do infante nascido sob influéncia do estado puerperal, ou seja,
se houver a auséncia do elemento temporal ou fisiopsicolégico, a morte praticada se
enquadrara na figura tipica do homicidio,

Nesses termos, o Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu:

Iniciado o trabalho de parto, ndo ha crime de aborto, mas sim homicidio ou
infanticidio conforme o caso. Para configurar o crime de homicidio ou
infanticidio, ndo é necessario que o nascituro tenha respirado, notadamente
quando, iniciado o parto, existem outros elementos para demonstrar a vida
do ser nascente, por exemplo, os batimentos cardiacos. (HC 228.998-MG,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 23/10/2012).

No infanticidio ndo h& modalidade culposa, mas se a méae
culposamente matar o filho, durante ou logo apds o parto, em qual figura tipica sera
enquadrada?

Esse entendimento causa diversas divergéncias entre 0s mais
respeitados doutrinadores.

Ha duas posi¢cdes na doutrina, sendo elas, a primeira é a posicao
adotada por Damasio E. de Jesus (2005, p.107). Segundo ele, a genitora nao

respondera nem por infanticidio nem por homicidio, o fato € penalmente atipico.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC+228998
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC+228998
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E por fim, a segunda, é a posicdo adotada por doutrinadores como
Nélson Hungria, Julio Fabbrini Mirabete, e Magalhdes Noronha citando-se o seguinte
exemplo: “Uma mulher que esta sentindo as fortes dores de parto, porém nao
convicta que seja 0 momento de dar a luz, (ha casos registrados em 6nibus e trens)
vindo o neonato a fraturar o cranio e morrer, devera ser imputada por crime
culposo”. (NORONHA, 1991, p. 44).

Atualmente, a corrente majoritaria entende que aquele que auxilia com
participacdo ou coautoria na pratica do delito infanticidio responde com a mae por
este crime com base no artigo 30, do Cédigo Penal.

Ja o STJ entende que pelo critério bioldgico a responsabilidade da méae
estara sempre diminuida no caso de prejuizo na saude mental, contudo se em
virtude do estado puerperal a mulher estiver em estado de transtorno psiquico grave
sem discernimento completo ndo pratica o delito dolosamente e também nédo se
enquadra no artigo 18, inciso I, do Cédigo penal como crime culposo, ndo podendo
portanto responder pelo crime de infanticidio, restando somente uma pericia médica
para que possa ser declarada inimputavel conforme artigo 26 do codigo penal
brasileiro.

Por fim, a culpabilidade da mé&e e a fixacdo de pena se baseardo no
seu estado psicolégico e biolégico no periodo da acdo do delito, e se aprovara ou
negardo o estado puerperal com laudo médico atestando a real condi¢cdo do agente
no momento da acao que resultou no crime de infanticidio, posto que para este tipo
penal ndo se admite crime culposo.

Assim, concluimos que as principais diferencas entre os trés crimes
estdo no momento da prética delituosa, sendo eles: no Infanticidio o feto € morto
enguanto nasce ou logo apdés o nascimento. No Aborto, somente se tipificara se o
feto morto antes de iniciado o trabalho do parto haja ou ndo a expulséo. E por fim,
no Homicidio a morte do feto se da apdés o parto.
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6.3 Responsabilidade Penal

A Doutrina penal indica trés critérios que fixam a responsabilidade
penal, sendo eles: o Bioldgico, o Psicoldgico e o Biopsicoldgico.

De inicio, no critério Biol6gico, quando se tem presente uma das
causas mentais como a doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou
retardado e embriaguez completa oriunda de caso fortuito ou forga maior, exclui -se
a imputabilidade penal, ja em relacdo a menoridade considera-se apenas a idade do
agente. De acordo com Fernando Capez (2009, p. 351), esse sistema foi adotado
como excecdo, no caso dos menores de 18 anos, nos quais o desenvolvimento
incompleto presume a incapacidade de entendimento e vontade (artigo 27, do
Cadigo Penal)

O critério Psicologico ocorre quando, o agente ndo teve completo
discernimento para entender o carater ilicito do fato a época deste ocorrido.

E por fim, no critério Biopsicoldgico, considera-se além da idade, a
capacidade psiquica do autor do crime apds avaliacdo psicologica. Segundo a
decisdo do STJ, na andlise de inimputabilidade por doenca mental, prevalece este
altimo critério.

Ou seja, ndo basta que o réu morra somente de alguma enfermidade
(critério bioldgico), € preciso ainda que exista prova de que o transtorno realmente
afetou a capacidade de compreensado do carater ilicito do fato (critério psicolégico)
(HC 55.320 e HC 33.401).

Em resumo, o STJ afirma que, pelo critério Bioldgico, considera-se que
a responsabilidade penal estard sempre diminuida caso o individuo tenha prejuizo
na saude mental, ndo importando o nexo causal. Ja o critério Psicolégico, por sua
vez, ndo questiona se o paciente tem uma doenca, apenas é necessario saber se,
no momento do ilicito, o individuo se encontrava com a capacidade de entendimento
e autodeterminacdo reduzida. E finalmente, o critério Biopsicologico € uma

somatoria dos dois critérios.
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7 A CULPABILIDADE NO CRIME DE INFANTICIDIO: ANALISE DE CASOS

Diante de varios julgados, nota-se que na maioria deles, a recorrente
matou seu proprio filho apdés o parto, sob a influéncia de estado puerperal,
desclassificando assim a conduta de Homicidio, e tipificando em Infanticidio, pela
simples comprovacéao da influéncia do estado puerperal na conduta da méae.

Dessa forma, segue a importante consideracgao jurisprudencial:

Influéncia do Estado Puerperal — TJSP: “Se toda a agdo da acusada se
verifica durante o estado puerperal, agiu ela, em tais circunstancias, em
estado transitério de desmoralizagéo psiquica. E do temor a vergonha da
maternidade ilegitima, motivo que levou o legislador a admitir em casos tais
um abrandamento da pena, no que teve em conta os principios da
criminologia moderna sobretudo os postulados dos iluministas. Por isso o
infanticidio € um delictum exceptum, um delito privilegiado” (RT 442/409) (

Neste sentido, a definicho do doutrinador Damasio Evangelista de
Jesus (2001, p 107).

A mulher, em consequéncia das circunstancias do parto, referentes a
convulsdo, emocgédo causada pelo choque fisico e etc.,, pode sofrer
perturbacdo de sua saude mental. O cédigo fala em estado puerperal. Este
€ o0 conjunto das perturbacdes psicolégicas e fisicas sofridas pela mulher
em face do fenébmeno do parto.

Sobre a questdo entendemos pertinente trazer alguns julgados,
mostrando como nossos Tribunais tém enfrentado a questéao.
O Tribunal de Justica de Santa Catarina, assim se pronunciou no ,

conforme citagéo de Julio Fabbrini Mirabete (2001. p. 921):

Data de publicacéo: 15/07/2013

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRIBUNAL DO JURI.
PRONUNCIA. HOMICIDIO QUALIFICADO PELO MOTIVO TORPE, POR
UTILIZACAO DE RECURSO QUE IMPOSSIBILITOU A DEFESA DA
VITIMA E MAJORADO POR SER ESTA MENOR DE 14 (QUATORZE)
ANOS (ART. 121, § 2°, INCISOS | E IV, E § 4° DO CODIGO PENAL).
RECURSO DA DEFESA. AUSENCIA DE INSURGENCIA QUANTO A
EXISTENCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE E DE INDICIOS DE
AUTORIA DE CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. PRETENDIDA,
APENAS, A ALTERACAO DA CAPITULACAO LEGAL DO DELITO
CONSTANTE DA DECISAO, PARA QUE PASSE A CONSTAR
O CRIME DE INFANTICIDIO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
PROVAS INEQUIVOCAS DE TER A ACUSADA PRATICADO A CONDUTA
SOB O EFEITO DO ESTADO PUERPERAL. PRESENCA DE ELEMENTOS


https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23955950/recurso-criminal-rc-20120689896-sc-2012068989-6-acordao-tjsc
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PROBATORIOS DISSONANTES A ESSE RESPEITO. VALORACAO
PROBATORIA A SER REALIZADA PELO CORPO DE JURADOS.
MANTIDA A DEFINICAO JURIDICA APONTADA PELO MAGISTRADO A
QUO. PEDIDO SUBSIDIARIO DE AFASTAMENTO DAS
QUALIFICADORAS. MOTIVO TORPE E MEIO QUE IMPOSSIBILITOU A
DEFESA DA VITIMA. PROVAS NOS AUTOS QUE INDICAM A
POSSIBILIDADE DE SUA CONFIGURACAO. EVENTUAIS DUVIDAS A
SEREM DIRIMIDAS PELA CORTE POPULAR. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE. MANUTENCAO DA PRONUNCIA
QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Existentes
nos autos elementos contraditérios a respeito de ter a acusada realizado a
conduta tipica sob o efeito do estado puerperal, e demandando estes, para
a sua elucidacao, aprofundado exame de mérito e juizo valorativo, deve a
matéria ser submetida ao Conselho de Sentenca, detentor da competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. 2. Na fase da
pronincia, as qualificadoras "s6 podem ser excluidas quando
manifestamente improcedentes, sem qualquer apoio nos autos, vigorando
também quanto a elas o principio in dubio pro societate.

De outro lado, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, decidiu da
seguinte forma, no Recurso 1.0702.04.170251-6/001:

Data de publicacéo: 08/05/2009

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. SENTENCA DE
PRONUNCIA. HOMICIDIO QUALIFICADO. ERRO DE
TIPO. CRIME IMPOSSIVEL. CONTROVERSIA. HOMICIDIO
AFASTADO. INFANTICIDIO. COMPROVADA INFLUENCIA DO ESTADO
PUERPERAL NA CONDUTA DA MAE. DESCLASSIFICAQAO
NECESSARIA. - Existindo fortes indicios de que a acusada agiu com
‘animus necandi', ndo ha como acolher, de plano, a tese de erro de tipo,
razdo pela qual devera a acusada ser submetida a julgamento pelo Tribunal
do Juri. - Se a prova dos autos, inclusive a de natureza pericial, atesta que a
recorrente matou o seu filho, apés o parto, sob a influéncia de estado
puerperal, imperiosa a desclassificagdo da imputacdo de homicidio
gualificado para que a pronunciada seja levada a julgamento pelo
cometimento do crime de infanticidio (artigo 123 do Cédigo Penal) (MINAS
GERAIS, 2009).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao julgar o Recurso em
Sentido Estrito RSE 20131310028556, assim decidiu:

Data de publicacédo: 06/10/2015

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO QUALIFICADO.
DESCLASSIFICAGAO. PRONUNCIA. INFANTICIDIO. ESTADO
PUERPERAL. COMPROVACAO PERICIAL. PROVA INEQUIVOCA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. O estado puerperal caracteriza-se pela
alteracdo psiquica da mulher em decorréncia do parto, diminuindo-lhe a
capacidade de completo entendimento ou de determinagdo perante a
realidade. 2. O Laudo Pericial, elaborado por psiquiatra forense do Instituto
Médico Legal, afirma que as informacgdes constantes nos autos sao
suficientes para se diagnosticar a presenca do estado puerperal na
hipo6tese, sobretudo em razéo do contexto da acéo, da dindmica dos fatos e
do quadro de estresse reativo, com sintomas depressivos graves,
apresentado pela ré apés o delito. 3. Ainda que seja possivel ao juiz decidir


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5988723/107020417025160011-mg-1070204170251-6-001-1
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/240316714/recurso-em-sentido-estrito-rse-20131310028556
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/240316714/recurso-em-sentido-estrito-rse-20131310028556
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de forma diversa do que consta no laudo pericial, a discordancia em relacéo
a conclusao técnica deve estar embasada em razdes firmes, o0 que nédo se
afigura possivel na hipétese em apreco, pois ndo ha prova que possibilite
conclusao diversa daquela externada pela psiquiatra forense. 4. Apds a
finalizacdo da primeira fase do procedimento especial do Tribunal do Juri, é
licito ao juiz desclassificar a imputacdo formulada na denudncia, inclusive
para pronunciar o acusado por crime doloso contra a vida diverso do
capitulado na inicial acusatéria (artigo 418 do Cédigo de Processo Penal). 5.
Recurso desprovido.

Diante desses julgados, pode-se concluir que todos se pautam diante
do delito de Infanticidio, com a comprovacédo pericial da influéncia do estado
puerperal na conduta da mée, assim, desclassificando qualquer forma possivel de
outro tipo de delito.

7.1 Quantum da Pena

Quanto a aplicacdo da pena, de acordo com o Cddigo Penal, em seu
artigo 33, § 29, se o condenado néo for reincidente, podera desde o principio cumprir
a pena em regime semiaberto. Ha de se observar também a Suamula 269, do
Superior Tribunal de Justica, onde admite-se a adocédo do regime prisional
semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos
se favoraveis as circunstancias judiciais.

Se analisarmos a fixacdo do quantum da pena base (CP, artigo 59, II),
devemos dar um enfoque quanto as circunstancias privilegiadoras de um
determinado delito, que via de regra, equivalem as causas de diminuicdo da pena,
gue devem ser consideradas na terceira fase da dosimetria da pena, sem valoracao
como circunstancia judicial favoravel ao réu, ou como circunstancia atenuante, em
decorréncia da vedacao do bis in idem. Mas, além disso, o novo decréscimo na
aplicagcéo da pena pode reduzir a pena aquém do limite minimo cominado, o que &
defeso consoante a Sumula 231 do STJ. Devemos assim, ressaltar, que soO
excepcionalmente, como nos crimes de infanticidio (artigo 123 do CP) e abandono
de recém-nascido (artigo 134, do CP), ha alteragdo na cominacgéo legal minima e
maxima da pena.

O infanticidio € apenado com detencao, de dois a seis anos, conforme
tipificado em nosso ordenamento.

A acdo penal é publica incondicionada, dessa forma, a autoridade

tomando conhecimento do fato, deve proceder de oficio, instaurando inquérito
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policial. O Promotor de Justica, assim que receber o inquérito policial, deve iniciar a
acdo penal por intermédio de oferecimento da denuncia. O procedimento criminal,
para ser instaurado, ndo se submete a qualquer condi¢do de procedibilidade.

A Constituicao federal estabelece em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, que
“é reconhecida a instituicdo do juri”, com enfoque a alinea d, “a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Portanto, o crime de infanticidio deve ser julgado pelo Tribunal do Juri,
por se tratar de crime doloso contra a vida, e expressamente estabelecido no artigo
74, 8 1°, do Cadigo de Processo Penal, a consumacao ou a tentativa do crime.

Em vista disso, segue-se entao o rito previsto nos artigos 406 a 497,

Caddigo de Processo Penal, portanto € adotado o procedimento especial.
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8 CONCLUSAO

O infanticidio é assim conceituado por ser um homicidio praticado pela
genitora contra o proprio filho, influenciada pelo estado puerperal, durante ou logo
apos o parto. Esse estado puerperal € o qual a parturiente que sofre por um estado
mental alterado, acaba ndo sendo capaz de responder pelos proprios atos,
deixando-a sem plenas condicdes de entender o que esta fazendo.

Porém, h& casos em que essa perturbacdo ultrapassa o estado
puerperal e atinge verdadeira psicose. Nesse caso, a made é considerada sem
consciéncia do carater ilicito do fato ou autodeterminacdo, estado também
determinado por pericia médica, no entanto, nesse caso, ela tem sua culpabilidade
excluida e por nada responde.

O infanticidio também esté ligado ao aborto, visto que a maioria dos
casos de infanticidio ocorre em mulheres que néo desejam a gravidez, dessa forma,
mantendo uma gravidez clandestina, dentre outros fatos.

No tocante ao elemento subjetivo da autoria, existem duas correntes
doutrinrias: a psicolégica e a fisiopsicologica. Nosso Cdédigo Penal Brasileiro
acabou adotando o critério fisiopsicologico, levando em conta o desequilibrio
fisiopsiquico oriundo do processo do parto. Dessa forma, esse delito é classificado
como um crime proprio, em que somente a mae (parturiente), sob a influéncia do
estado puerperal, pode ser sujeito ativo. Também a maioria da doutrina reconhece o
possivel concurso de agentes (coautoria e participacdo), o qual esta fundamento no
artigo 30, do Cdédigo Penal.

No que tange a doenca mental, a agente que a possui deve ser
considerada inimputavel, com base no artigo 26, paragrafo Unico do Cédigo Penal.

No que tange ao terceiro envolvido, esse respondera pelo delito de
infanticidio juntamente com a mae genitora, havendo entdo a imputabilidade da mae,
0 terceiro a meu ver nao poderia ser considerado inocente, visto que, 0 mesmo néo
teve nenhuma influéncia dos elementos normativos pertencentes ao infanticidio e
mesmo assim cometeu o delito. Sendo assim, o terceiro devera responder pelo
delito de homicidio doloso ou culposo.

A disposicdo do artigo 123, do Cédigo Penal, beneficia a autora do

delito por meio de reducdo da pena, se for comprovado que esta praticou o crime
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estando sob influéncia do estado puerperal ou outra alteragdo mental a qual a
parturiente seja considerada incapaz de responder pelos seus atos. Mas, como no
caso de o estado puerperal ter uma duracdo menor, se torna dificil comprovar que o
ato ocorreu durante esse periodo. Por isso, normalmente o individuo passa pela
pericia médico-legal e avaliagcdo psicolégica para que se possa chegar a uma
conclusédo, sendo esta de grande importancia.

Todavia, € necessario destacar que outros estudos e a propria ciéncia
consideram e existéncia do estado puerperal, por iSSO nesses casos € preciso muito
cuidado ao chegar a uma conclusédo definitiva e aumentar mais ainda a culpa ja
existente pela genitora que tirou a vida do proprio filho.

O ordenamento juridico-penal impde o afastamento da culpabilidade do
agente que, dada sua condicdo psiquica, ndo tem condi¢cdes de nho momento dos
fatos, entender o carater ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Verifica-se entdo, que em um primeiro momento, o tipo penal parece
conflitar com o fenbmeno da culpabilidade. Sendo assim, o reconhecimento da
culpabilidade é de extrema importancia, porque somente € possivel a aplicacdo da
pena em concreto se o agente for considerado culpavel.

Podemos concluir que atualmente o Infanticidio ndo € s6 um problema
social, observado em algumas culturas, mas também biologico, cometido até por
varios animais, e talvez em consequéncia de desequilibrio hormonal a genitora sinta
instintivamente, que é necessario sacrificar a vida do filho para assegurar a sua
sobrevivéncia.

Portanto cabe ao sistema judiciario brasileiro analisar a taxa de
horménios nos resultados de pericias médicas da parturiente, e também nao deixar
de analisar os fatores psicossociais; assim para que haja a determinacao correta da
capacidade de imputacdo da agente.

Por fim, nada mais justo e adequado do que a sociedade se inteirar a
respeito do delito de infanticidio, com o objetivo de obter solu¢bes para evita-lo, ou
seja, criando assim medidas preventivas dando uma maior sustentagdo e apoio
meédico e psicoldgico as gestantes que irdo passar por esse momento Unico em suas

vidas.
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