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RESUMO: O presente trabalho teve por
objetivo analisar a estrutura juridico penal
do crime de infanticidio, previsto no artigo
123 do Cébdigo Penal, tendo sido
abordado a sua evolugdo histérica,
conceito, objetividade juridica, sujeitos do
delito, elementos do tipo, momento da
consumacao e possibilidade de tentativa,
a sua pena e acao penal.
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1 Evolucgao Histoérica

O crime de infanticidio recebeu tratamento diferenciado, ao longo
da histéria da humanidade. No Periodo Romano, o fato da mée causar a morte
do préprio filho era equiparado ao parricidio, conforme nos ensina Luis Regis
Prado (2004). Se fosse o pai, 0 causador da morte do préprio filho, ndo incorria

em delito algum, pois este possuia o direito de vida ou morte sobre seus filhos.

Durante a vigéncia da Lei das XII Tabuas (Séc. V antes de
Cristo), autorizava-se a morte do filho, que nascia disforme ou monstruoso. Isto
s6 foi modificado com o surgimento do Cristianismo, onde se editou a
legislacdo de Justiniano, que previa penas severas aquele que praticava o

crime aqui discutido,
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No Direito Germanico admitia-se a idéia de infanticidio somente
quando o filho era morto pelas maos de sua propria mae. Ja o Direito Canbnico
tratava o crime de infanticidio, equiparando-o ao homicidio, punindo com
severidade a morte dos filhos, causada pelos pais. Era previsto nesta época,
penas altamente cruéis, como a morte pelo fogo, a decapitacdo e o

empalamento.

Com o advento do lluminismo, surge a idéia de abrandamento da
pena aos que cometem o crime de infanticidio, principalmente quando o motivo
da préatica do delito, estivesse relacionado a honra da mae (honoris causa).
Deste modo, observa-se que as legislagdes elaboradas a partir do séc. XIX,

trazem um tratamento privilegiado a mulher infanticida.

Nelson Hungria (1942) ensina que no Brasil, o Cddigo Penal do
Império de 1.830, dispunha em seu artigo 192 o seguinte: “Se a propria mae
matar o filho recém-nascido para ocultar a sua honra: Pena — prisdo com
trabalho por 1 a 3 anos”. Desta forma, se verifica que o legislador adotava o
critério honoris causa para abrandar a pena da mulher infanticida; por isto, a
mae que para ocultar a sua desonra, pde fim a vida de seu proprio filho,
recebia tratamento diferenciado pela lei.

O autor acima mencionado faz ainda uma comparagdo com a
pena aplicada para o crime de infanticidio e para o crime de homicidio, sendo
que neste Ultimo, a pena maxima era a de morte, a pena média era a prisao
perpétua e a pena minima era a prisdo com trabalho por 20 anos, enquanto
qgue para o primeiro a pena era prisao com trabalho por 1 (um) a 3 (trés) anos,

conforme ja dito anteriormente.

Apés isso, surge o Cdédigo de 1.890, que traz uma definicao
diferenciada do infanticidio, conforme se observa na seguinte transcricao do
doutrinador Damasio E. de Jesus (2005, p. 105):

O CP de 1.890 definia o crime com a proposi¢cao seguinte: “Matar
recém-nascido, isto é, infante, nos sete primeiros dias de seu
nascimento, quer empregando meios diretos e ativos, quer
recusando a vitima os cuidados necessarios a manutengao da vida e
a impedir sua morte” (art 298, caput). O preceito secundario da
norma incriminadora impunha a pena de prisédo celular de 6 a 24



anos. O paragrafo Unico cominava pena mais branda. “Se o crime for
perpetrado pela mée, para ocultar a desonra proépria”.

Diante disto, percebe-se que o Codigo Penal de 1.890,
diferentemente do anterior, ndo se limitou a conceder privilégio de pena mais
branda apenas a mae que mata o filho para ocultar desonra, pois de acordo
com a leitura do caput do artigo 298, é possivel entender que terceiro também
poderia cometer o delito de infanticidio, e receber a pena mais branda aplicada
a este.

Na atualidade, o crime de infanticidio encontra-se insculpido no
artigo 123, caput, do Codigo Penal Brasileiro de 1.940, com a seguinte

redacao:

Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo apds:

Pena — detencéo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Denota-se que o Cédigo Penal patrio atual, adotou um critério
diverso daquele que existia anteriormente. Ocorre atualmente, um desprezo do
critério honoris causa para a caracterizacdao do delito, passando-se a adotar o
critério fisiopsicolégico, no qual seria desnecessario questionar os motivos que
levaram a mae a cometer o crime de infanticidio, devendo-se considerar que

esta encontra-se sob a influéncia do estado puerperal.

Pode-se perceber que na legislacao vigente, o infanticidio deixou
de constituir forma tipica privilegiada do homicidio, passando a configurar uma
figura autbnoma. Entretanto, conforme veremos a seguir, ainda existem
doutrinadores que consideram o infanticidio uma forma de homicidio

privilegiado.

1.1 Conceito



O termo infanticidio teve origem com a fusdo das seguintes
palavras advindas do latim: infantis, que quer dizer crianga e caedere, que
significa matar, podendo o infanticidio ser definido como, dar a morte a uma

crianga.

Contudo, o Cédigo Penal brasileiro dispée que infanticidio nao é a
morte de qualquer crianga, pois conforme descrito no artigo 123 do referido
codigo, infanticidio é a morte do filho, pela méae, sob influéncia do estado

puerperal, durante ou logo apés o parto.

Desta feita, é relevante ressaltar que o tipo penal em apreco é
caracterizado por circunstancias elementares, que sao: matar o préprio filho;
durante ou logo ap6s o parto; sob influéncia do estado puerperal, sendo que a
auséncia de qualquer um destes, resulta na inexisténcia do delito, ou
configuracao de outro crime.

Segundo nos ensina Julio Fabbrini Mirabete (2006), o infanticidio
seria um homicidio privilegiado praticado pela mae, contra seu filho, desde que
se encontre sob influéncia de condicdoes especiais. Conforme mencionado
anteriormente, o referido autor expde ainda, que o Cdédigo Penal patrio nao
seguiu as legislacdes anteriores que adotavam o sistema psicoldgico, ou seja,
fundado no motivo de honra, optando diversamente, em adotar o sistema
fisiopsicoldgico ou fisiopsiquico, apoiado no estado puerperal da mae. Com
esse critério adotado no Brasil, buscou-se fundamentar o privilégio dado a mae
infanticida, que sofre de uma perturbacéao fisiopsiquica, produzida pelo parto,
capaz de atenuar a sua culpabilidade .

Cabe aqui ressaltar o momento da pratica do crime, pois, se este
for realizado antes do inicio do parto, ndo se tratara de crime de infanticidio,
mas sim de aborto e se for muito tempo ap6s o parto, configurard crime de

homicidio.

1.2 Objetividade Juridica



A nossa Constituicdo Federal de 1.988, dispoe em seu artigo 5°,
os direitos e garantias fundamentais de todos os cidadaos brasileiros, e dentre

estes, podemos encontrar o direito a vida.

Seguindo este preceito constitucional, o Cédigo Penal Brasileiro
confere especial protecao do direito a vida, em seu Capitulo |, que trata dos
Crimes Contra a Vida, onde sdo encontradas as condutas humanas que
contrariam essa garantia individual e as respectivas punicdes aplicadas a
pratica destes crimes.

Assim sendo, conclui-se que o bem tutelado no crime de
infanticidio, descrito no artigo 123 do Cédigo acima mencionado, € a vida
humana, ndo s6 a do recém-nascido (neonato), como também a daquele que

esta nascendo (nascente).

1.3 Sujeito Ativo

Ao infanticidio é atribuida a qualidade de crime préprio, onde se
exige uma condicdo especial daquele que o pratica. Por esse motivo, prevé
expressamente o Codigo Penal, que somente a mée € quem pode figurar no
polo ativo deste delito, atendendo, portanto, ao requisito especial do crime
préprio, além do fato de somente esta se encontrar sob influéncia do estado

puerperal, o que configura circunstancia elementar do tipo.

O artigo que trata do infanticidio € omisso em relacdo a
participacao de terceiros na realizacdo do delito. Em decorréncia desta lacuna
legislativa, aplicam-se os preceitos do artigo 30 do Cddigo Penal, isto é,
permite-se que a circunstancia elementar “estado puerperal” seja comunicada
com terceira pessoa, no caso de haver concurso de pessoas. Isto significa que
€ possivel responsabilizar, aquele que mata a crianca, com o auxilio da
parturiente, ou aquele que ajuda ou auxilia a mae a matar seu préprio filho,
privilegiando-o com aplicagdo da pena do infanticidio e ndo como incurso nas



penas do homicidio. Por ser objeto do presente trabalho o assunto sera melhor
abordado no decorrer da pesquisa.

1.4 Sujeito Passivo

Podem figurar no pélo passivo do delito em questdo, o nascente

(transicao entre a vida endo-uterina e extra-uterina) e 0 neonato.

E imprescindivel para a consumacdo do crime, que a crianca
tenha nascido com vida, e que a morte tenha sido causada pela mae, sozinha
ou com auxilio de terceiro ou por terceiros com o auxilio da mae, isto é, nao
pode ter havido morte natural e nem nascimento sem vida, caso contrario,

configura-se crime impossivel.

Ainda que seja provado, que o feto nao possuia condigdes
autébnomas de sobreviver, considera-se consumado o infanticidio, pois a prova
da vida biolégica € o suficiente, uma vez que o objetivo do ordenamento
juridico é proteger a vida humana. Existira, portanto, o infanticidio, ainda que o

nascente ou neonato seja anormal, disforme ou excepcional.

1.5 Tipo Objetivo

A conduta que tipifica o crime de infanticidio, assim como no
homicidio, € matar, ou seja, a realizacdo de qualquer ato que possa colocar fim
a vida daquele que estd nascendo ou do recém-nascido. Como nos explica
Régis Pardo (2002, p. 82), a conduta matar pode ser praticada de forma

omissiva ou comissiva:



[...] Admite-se qualquer meio de execucao hébil a produzir a morte
do ser humano nascente ou recém-nascido (delito de forma livre). A
morte pode ser ocasionada por conduta comissiva (v.g. sufocagéo,
estrangulamento, traumatismo, asfixia) ou omissiva (v.g. falta de
sutura do cordao umbilical, inanicdo, ndo prestacdo dos cuidados
essenciais).

s

E necessério ainda, para a configuracdo do crime em questao,
gue se encontre presente o elemento normativo do tipo, sendo neste caso, a

expressao citada pela lei “durante ou logo apds o parto”.

A exata delimitacdo do momento em que se praticou o crime é de
extrema importancia, pois € possivel a caracterizacdo de delitos diferentes.
Caso a conduta seja realizada antes do inicio do parto, configura-se o crime de
aborto. Se o ato de matar, for realizado apdés um determinado tempo do parto,

configura-se o crime de homicidio.

Diante disso, entende-se relevante precisar 0 momento do inicio e

término do parto. Segundo nos ensina Noronha (2003, p. 49):

O parto inicia-se com o periodo de dilatagdo, apresentando-se as
dores caracteristicas e dilatando-se completamente o colo do Utero;
segue-se a fase de expulsédo, que comeca precisamente depois que
a dilatagdo se completou, sendo, entdo, a pessoa impelida para o
exterior; esvaziado o Utero, a placenta se destaca e também é
expulsa: é a terceira fase. Estd, entdo, o parto terminado, sendo
necessario estabelecer-se fundamentalmente que o parto cessa
apds a expulsdo das secundinas. Esse é o instante exato, pois, em
que o infante nasceu, mesmo que ndo tenha sido cortado o cordao
umbilical.

O Cobdigo Penal, ao citar a expressao “logo apds o parto”, nao
tratou de delimitar qual seria este lapso temporal. Diante de tal omisséo,
surgem diversas solucdes apresentadas pela doutrina. Nelson Hungria (1942,
p. 228), traz o seguinte posicionamento sobre o assunto:

[...] © que se faz essencial, porém, do ponto de vista juridico-penal, é
que a parturiente ainda n&o tenha entrado na fase de bonanga e
quietacao, isto é, no periodo em que ja se afirma, predominante e
exclusivista, o instinto maternal. Trata-se de uma circunstancia de
fato a ser averiguada pelos peritos médicos e mediante prova
indireta.



Bem como explica Mirabete (2006, p. 60):

Nao fixa a lei o limite de prazo em que ocorre infanticidio e nao
homicidio. Aimeida Jr., que se referia a um prazo preciso, de até sete
dias, passou a admitir que se deve deixar a interpretacdo ao
julgador. Bento de Faria refere-se ao prazo de 8 dias, em que ocorre
a queda do corddao umbilical. Flaminio Favero também se inclina
para a orientacdo de deixar ao julgador a apreciagéo. Costa e Silva
afirma que ‘logo apds’ quer dizer ‘enquanto perdura o estado
emocional’. Damasio estende o prazo até enquanto perdurar a
influéncia do estado puerperal. Na jurisprudéncia, tém-se entendido
que, se apresentando de relativo valor probante a concluséo para a
verificagdo do estado puerperal e assumindo relevo as demais
circunstancias que fazem gerar a forte presungdo do delictum
exceptum (RT 506/362, RJTJESP 14/391), o prazo se estende
durante o estado transitério de desnormalizagdao psiquica (RT
442/409).

Damasio E. de Jesus (2005) nos ensina que a melhor solucao
seria analisar o caso concreto, entendendo-se que existird o delito de
infanticidio, enquanto a méae se encontrar sob influéncia do estado puerperal.
Desta forma, conclui o autor, que a mae que der fim a vida de seu préprio filho,
estando sob influéncia deste estado, se estara diante da expressao “logo apés

0 parto”.

Para que a tipicidade objetiva esteja completa, resta ainda
tratarmos da elementar exigida pelo legislador, que é a influéncia do estado
puerperal, assunto este que também sera melhor abordado mais adiante.

Conforme a doutrina de Régis Prado (2004, p. 93) “o estado
puerperal € um conjunto de sintomas fisiol6gicos que tém inicio com o parto e

findam algum tempo apés”.

Deve ser comprovado através de pericia, que a perturbacao
psiquica da mae tenha sobrevindo em decorréncia deste estado especial. Caso
a parturiente, no momento do crime, ndo esteja sob influéncia do estado

puerperal, esta incorreria no crime de homicidio.

Por fim, conclui-se que para a caracterizacdo do crime em
apreco, nenhuma das elementares, podem ser avaliadas isoladamente. A
elementar “logo ap6s o parto” ndo alcanca seu verdadeiro sentido, sem estar
subordinada a elementar “influéncia do estado puerperal”.



1.7 Tipo Subijetivo

O crime descrito no artigo 123 CP admite apenas a forma dolosa,
ou seja, quando ha vontade da mae em concretizar os elementos objetivos do

tipo, vindo a por fim a vida de seu proprio filho.

Segundo Damasio E. de Jesus (2005), admite-se o dolo direto,
onde a mae quer precisamente a morte do filho, e o dolo eventual, onde

assume o risco de Ihe causar a morte.

Nao existe previsao legal sobre a forma culposa do infanticidio,
por isto ndo é admitido. Mirabete (2006, p. 61) afirma que, “se a mae, por
culpa, causar a morte do filho, respondera por homicidio culposo, ainda que
tenha praticado o fato sob a influéncia do estado puerperal’.

O autor Nelson Hungria (1942) traz o seguinte pensamento: “O
infanticidio nao admite forma culposa: s6 € punivel a titulo de dolo. Se o feto
nascente ou neonato vem a morrer por imprudéncia ou negligéncia da mae,

respondera esta por homicidio culposo”.

Diferente disto, Damasio E. de Jesus (2005) entende que se a
méae de forma culposa causa a morte de seu filho, ndo deve responder por

crime algum, pois a conduta € atipica.

1.8 Consumacao e tentativa

A consumacgdo do crime de infanticidio ocorre no momento da

morte do nascente ou neonato. Conforme ja se observou, ndo é necessario que



tenha ocorrido vida extra-uterina autbnoma, sendo suficiente a prova de que o
feto estava vivo, no momento em que a infanticida realizou a conduta de matar,

consumando assim o crime.

Por se tratar de crime material, o delito em exame permite a
tentativa, podendo esta ocorrer quando a mae, ao iniciar atos de execucao, nao
consegue conclui-los, devido a ocorréncia de circunstancias alheias a sua

vontade.

Cabe aqui observar que, caso a crianca nasca morta, e a mae,
supondo que aquela estava viva, executa atos de matar, ndo sofrera pena

alguma, pois se trata de crime impossivel.

Destaca-se ainda que, se a mae provocar a morte de seu filho
antes do inicio do parto, respondera pelo crime de aborto, descrito no artigo
124 do Cédigo Penal. Entretanto, se a morte do feto for causada pela mae,
“durante ou logo apds o parto”, estando ela fora da influéncia do estado
puerperal, ou se for muito tempo apdés o parto, respondera por crime de
homicidio.

1.9 Pena e Acao Penal

Conforme disposto no artigo 123 do CP, a pena cominada aquele
que pratica o delito de infanticidio é de detencéo de dois a seis anos.

A acao penal é publica incondicionada.

Segundo ensina Damasio E. de Jesus (2005), a autoridade, ao
tomar conhecimento do fato, deve instaurar inquérito policial de oficio,
independente da provocacdo de qualquer pessoa. O Promotor Publico, ao
receber o inquérito policial, deve iniciar a agdo penal através de oferecimento
de denuncia. Para se instaurar o procedimento criminal, ndo deve este se

subordinar a qualquer condi¢ao de procedibilidade.



De acordo com os artigos 5° inciso XXXVIIl, letra d, da
Constituicdo Federal e 74, paragrafo 1° do Cdédigo de Processo Penal, a
competéncia para julgar o crime em apreco € do Tribunal do juri, por se trata de

crime doloso contra a vida.

Se a mae, apbs a consumacao do crime, destruir o cadaver ou
parte dele, respondera em concurso material pelos crimes descritos nos artigos
123 e 211 do Codigo Penal. No caso da mae abandonar o recém-nascido, logo
apds o parto, praticara apenas o crime de infanticidio, pois o crime de
abandono de recém-nascido, previsto no artigo 134 do CP, ficara absorvido no

tipo de infanticidio.
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