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RESUMO: O presente trabalho teve por
objetivo analisar a punibilidade dos
agentes que, em concurso, praticam o
crime de infanticidio, tipificado no artigo
123 do Codigo Penal, considerando a
comunicabilidade da elementar pessoal
deste crime, o “estado puerperal’,
atendendo ao disposto no artigo 30 do
Cédigo Penal. Demonstrou-se a injustica
existente na atual forma de punicdo dos
agentes que agem em CONCurso no
infanticidio, uma vez que estes nao se
encontram sob a influéncia do estado
puerperal, por ser esta uma condicao
personalissima da mée. Foi exposto a
opinido de varios doutrinadores penalistas
que buscam solucdo mais justa e
adequada a lei penal, quanto o problema
da punibilidade dos terceiros que praticam
o crime em questao
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1 Consideracoes sobre a Comunicabilidade da Elementar “Estado
Puerperal”

No crime de infanticidio, existe a possibilidade de terceiros
atuarem como autores deste tipo penal, seja auxiliando a mae, como co-autor

ou participe, seja como executor, recebendo o auxilio da parturiente, que
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deseja matar seu proprio filho. Diante disso, surge uma antiga polémica entre
os juristas, quanto a punibilidade deste terceiro que participa do crime: o co-
autor, participe ou executor que age com auxilio da mae, devem responder

pelo crime de infanticidio ou de homicidio?

Esta discussdo se deve ao fato de que o delito em apreco
constitui crime proprio, onde somente a mae, durante ou logos apés o parto,
poderia praticar tal conduta, desde que esteja sob a influéncia da elementar

“estado puerperal’.

A questdao que se coloca em discussao neste momento, é a
seguinte: a elementar “estado puerperal’ de carater eminentemente pessoal da
mae, seria comunicavel ao executor, co-autor ou participe do delito em apreco,
fazendo com que estes respondam pelas penas mais branda do infanticidio, ou
devido a pessoalidade desta caracteristica, esta elementar ndo se comunica
com terceiros, 0 que consequientemente, amoldaria a conduta dos mesmos, as

penas do homicidio?

Devido a disposicao do artigo 30 do Cédigo Penal, que diz “nao
se comunicam as circunstancias e as condicdes de carater pessoal, salvo
guando elementares do crime”, entende-se que o estado puerperal, por ser
circunstancia elementar do tipo, seria perfeitamente comunicéavel a terceiros
que concorrem para a realizacdo da conduta tipica em apreco. Contudo, a
doutrina nao é pacifica quanto o assunto ora abordado.

Em sintese, surgiram trés posicdes basicas sobre referida
discusséo:

a) A primeira posicdo entende que o estado puerperal é
plenamente comunicavel ao terceiro, por ser uma condicdo pessoal elementar
do tipo, nos termos do artigo 30 do CP. Desta forma, ndo ha diferenca se a
mao € autora, co-autora ou participe do fato, pois em qualquer caso, o terceiro
sera beneficiado com a comunicabilidade. Esta € a posicdo majoritaria dos
doutrinadores, dentre eles, Damasio E. de Jesus, Magalhdes Noronha, Celso
Delmanto e Custddio da Silveira.

b) Uma segunda corrente adota o entendimento de que néo é
possivel a comunicabilidade do estado puerperal, por ser esta uma condi¢ao



personalissima da mulher que esta dando ou deu a luz, e por isso, o terceiro
deve responder pelo crime de homicidio. Apesar desta parecer a posicdo mais
correta, ndo tem aplicacao plena, devido a colocacao do estado puerperal
como circunstancia elementar do tipo. E defendida por renomados autores,
como Nelson Hungria, Heleno Claudio Fragoso, Anibal Bruno e outros.

c) Na terceira posicdo, entende-se que o estado puerperal é
comunicavel, de acordo com o artigo 30, entretanto, ndo alcanca as hipéteses
de autoria ou co-autoria por terceiros, beneficiando somente o participe, que
apenas auxilia a parturiente e ndo realiza a conduta nuclear do tipo. Existe uma
critica a esta corrente, que é discorrida pelo autor Leonardo Luiz de Figueiredo
Costa (2005, p. 23):

A critica que usualmente se faz a esta corrente relaciona-se com a
hipétese em que a mae, sob influéncia do estado puerperal, participa
da conduta do terceiro homicida. Ante a acessoriedade de sua
conduta, ela deveria responder como participe do homicidio, o que
seria um contra-senso, pois quando realiza a conduta tipica ela é
autora.

Da mesma maneira, o doutrinador Damasio E. de Jesus (2005, p.
112), critica a terceira teoria, expondo 0s seguintes dizeres:

Nao comungamos da opinidao dos que afirmam que o terceiro so
responde por infanticidio se participar de maneira meramente
acessoria. Para nés, diante da lei, tanto faz que pratique o nicleo do
tipo ou participe do fato induzindo ou instigando a autora principal

[.].

César Roberto Bitencourt (2001, p. 148), que adota a primeira

teoria, embasa sua posicao, nos seguintes argumentos:

A justica ou injustica do abrandamento da puni¢cdo do terceiro
participante no crime de infanticidio é inconsistente para afastar a
orientagdo abracada pelo Cédigo Penal brasileiro, que consagrou a
teoria monistica da acdo em seu art. 29 (antigo art. 25). Essa
previsdo é complementada pela norma do art. 30, que determina a
comunicabilidade das “elementares do crime”, independentemente
de se tratar de circunstancias ou condicdes pessoais. Assim, se o
terceiro induz ou auxilia a parturiente a matar o préprio filho durante



ou logo apés o parto, participa de um crime de infanticidio. Ora, com
a “influéncia do estado puerperal” é uma elementar do tipo |,
comunica-se ao participante (seja co-autor seja participe), nos
termos do art. 30 do CP.

Damasio E. de Jesus (2005, p. 111), também adepto da teoria da
comunicabilidade, indica seus fundamentos:

E certo e incontestavel que a influéncia do estado puerperal constitui
elementar do crime de infanticidio. De acordo com o que dispde o
art. 30 do CP, “ndo se comunicam as circunstancias e as condicoes
de caréater pessoal, salvo quando elementares do crime”. Assim, nos
termos da disposicéo, a influéncia do estado puerperal (elementar), é
comunicavel entre os fatos dos participantes.

Embora referido autor defenda a comunicabilidade, ndo se mostra
alheio a posicao daqueles que entendem o contrario, conforme se observa na

transcricao abaixo:

Nao resta divida que, conforme o caso, constitui absurdo o participe
ou co-autor acobertar-se sob o privilégio do infanticidio. Sua conduta
muitas vezes representa homicidio caracterizado. Mas temos de
estudar a questao sob a ética de nossa legislacdo, que nao cuidou
de elaborar norma especifica a respeito da hipétese. Melhor fizeram
outros cédigos, como o italiano, que inseriu em seu contexto um
dispositivo especial, evitando duvida sobre a pena a ser imposta ao
que favorece a autora principal, apés dizer que o infanticidio pode
ser cometido por outra pessoa que ndo a propria méae (art. 578).
(JESUS, 2005, p. 111).

Em sua obra, Noronha (2003, p. 53) afirma que:

Nao ha duvida alguma de que o estado puerperal é circunstancia
(isto é, estado, condicao, particularidade, etc) pessoal e que, sendo
elementar do delito, comunica-se, ex vi do art. 30, aos co-participes
[...] A ndo comunicacdo ao co-réu sO seria compreensivel se o
infanticidio fosse mero caso de atenuacdo do homicidio e ndo um
tipo inteiramente a parte, completamente autbnomo em nossa lei.

Da mesma idéia, compartilha Mirabete (2006, p. 58):



Fundados no art. 30, que faz estender ao co-autor ou participe
circunstancia pessoal do agente, quando elementar do crime (no
caso, a qualidade de mae e o estado puerperal), opinam pela
responsabilidade pelo infanticidio varios doutrinadores.

No tocante aos adeptos da segunda teoria, Hungria apud
Bitencourt (2001, p. 148),

Essa conhecida controvérsia ganhou um argumento sui generis
patrocinado por Nélson Hungria, que “criou” uma circunstancia
elementar inexistente no ordenamento juridico brasileiro: o estado
puerperal seria uma circunstancia “personalissima” e, por isso,
sustentava Hungria, ndo se comunicaria a outros participantes da
infracdo penal. Com essa afirmagdo Hungria pretendia afastar a
aplicacéo do disposto no antigo art. 26 do Codigo Penal (atual art.
30), que estabelecia o seguinte: “Ndo se comunicam as
circunstancias de carater pessoal, salvo quando elementares do
crime”.

Apesar do exposto, Nelson Hungria, em sua ultima obra,
modificou sua posicdo e passou a defender a comunicabilidade do estado

puerperal simplesmente para aplicar os exatos termos da lei.

A doutrina de Anibal Bruno (1972, p. 151-152), abaixo transcrita,

revela sua posicao, a favor da ndo comunicabilidade:

[...] quando é o terceiro que mata e da mulher é s6 a instigacao para
que o faga, ou, ao inverso, quando aquele instiga, ou fornece o meio,
ou auxilia materialmente e esta é quem realiza a agdo de matar,
concorrendo os demais extremos do tipo, para ela o crime é de
infanticidio mas a ele se punird como homicida.

Sao citadas pela doutrina, trés hipéteses em que pode haver o
concurso da mée com terceiros, para a pratica do infanticidio, as quais passam

a ser expostas abaixo:

1%) Mé&e e terceiro realizam a conduta nuclear do tipo “matar” o
nascente ou recém-nascido (pressupondo a presenca dos elementos
normativos especificos): obviamente existe uma co-autoria neste caso, mas
resta saber se é no crime de infanticidio ou de homicidio. Se estdo presentes

as elementares do tipo, “durante ou logo apés o parto” e “influéncia do estado



puerperal’”, ndo ha dividas de que a mae incorreu na descricdo tipica do
infanticidio, conforme previsto no artigo 1283 do CP. Assim, ante a
comunicabilidade das elementares, determinado pelo artigo 30 do CP, o
terceiro também ira incorrer no delito de infanticidio, sendo privilegiado com
pena mais branda, devido a norma extensiva da co-autoria, sob pena de violar-

se 0 principio da teoria monistica adotada pelo Codigo Penal brasileiro.

Desta forma entende Damésio (2005, p. 113), dizendo que “se
tomarmos o infanticidio como fato, o terceiro também devera responder por
esse delito, sob pena de quebra do principio unitario que vige no concurso de

pessoas”.

Apesar de ser adepto a teoria da comunicabilidade do estado
puerperal, Bitencourt (2001, p. 150) apresenta outra solucdo, caso ocorra a

participacao de terceiro, da forma abaixo descrita:

[...] O terceiro, por sua vez, em pleno uso de suas faculdades
mentais e psicossomaticas, pode aproveitar-se das condicoes
fragilizadas da puérpera para praticar a agcdo de matar o filho
daquela. Ora, nesse caso, o terceiro age com dolo de matar alguém,
age com dolo de homicidio, que, diriamos, € um dolo qualificado,
pois tinha a finalidade adicional de utilizar a puérpera como
instrumento para a obtengao do resultado efetivamente pretendido,
que era dar a morte ao nascente ou recém-nascido [...] Como a mae
puérpera nao foi autora da morte do filho, assumindo uma posicao
meramente secundaria, conduzida por quem tinha o dominio final do
fato, que € o terceiro, a condicdo pessoal daquela ndo é elementar
do fato praticado. Nessas circunstancias, a mée concorreu para o
crime de homicidio, mas nos termos do art. 29, § 2° 12 parte, do
Cédigo Penal, ou seja, com desvio subjetivo de condutas.

2%) Mae mata o proprio filho, contando com a participagéo
acessoria de terceiro: se a mae mata o filho, nas condicdes exigidas pelo tipo
penal, comete infanticidio, e as elementares deste crime comunica-se a
terceiro, portanto, este também devera responder pelo mesmo crime. Para
Damésio (2005, p. 113), “solucado diversa sé ocorreria se houvesse texto

expresso a respeito”.

3% O terceiro mata o nascente ou recém —nascido, contanto com
a participacdo meramente acesséria da mae: aqui, existe uma fato principal

que é seguido pelo acessério. O fato principal, sem duvida, € o homicidio



praticado por terceiro, enquanto que, o fato acessorio é o auxilio da mae, mas
diante da previsao do artigo 29 do CP, todos devem responder pelo crime de
infanticidio.

Se outra solugédo fosse sobreposta no caso acima, haveria uma
incoeréncia quanto a aplicagao das penas da mae, conforme ensinamento do
doutrinador Damasio E. de Jesus (2005, p. 113):

[...] Ndo pode ser homicidio, uma vez que, se assim fosse, haveria
outra incongruéncia: se a mae matasse a crianga, responderia por
delito menos grave (infanticidio); se induzisse ou instigasse o terceiro
a executar a morte do sujeito passivo, responderia por delito mais
grave (co-autoria no homicidio).

E continua o llustre jurista Jesus (2005, p. 113):

Segundo entendemos, o terceiro deveria responder por delito de
homicidio. Entretanto, diante da formulagao tipica desse crime em
nossa legislagdo, nao ha fugir a regra do art. 30: como a influéncia
do estado puerperal e a relacdo de parentesco sdo elementares do
tipo, comunicam-se entre os fatos dos participantes. Diante disso, o
terceiro responde por delito de infanticidio. Nao deveria ser assim. O
crime do terceiro deveria ser homicidio. Para nés a solugdo do
problema estd em transformar o delito de infanticidio em tipo
privilegiado do homicidio. [...] Dessa forma, o delito autbnomo do art.
123 seria transformado em causa de atenuagcdo de pena do
homicidio, no lugar onde se encontra hoje o homicidio qualificado (§
2°). Assim, a influéncia do estado puerperal e a relagdo de
parentesco nao seriam mais elementares do crime, mas
circunstancias de ordem pessoal ou subjetiva. E, nesse caso,
incomunicaveis na hipétese do concurso de pessoas. Em
conseqliéncia, a mulher responderia por homicidio privilegiado, com
a denominagéo de infanticidio, enquanto o terceiro responderia por
homicidio sem atenuacéo.

O autor Cézar Roberto Bitencourt (2001, p. 152-153), traz uma
solucéo diversa para o assunto em questao:

Assim, embora o fato principal praticado pelo terceiro configure o
crime de homicidio, certamente a mée puérpera “quis participar de
crime menos grave”, como prevé o § 2° do art. 29. Por isso, a luz do
disposto nesse dispositivo, ha desvio subjetivo de condutas, devendo
a participe responder pelo crime menos grave do qual quis participar,
qual seja, o infanticidio. Essa nos parece a solugéo correta, caso
contrario, estariamos violando todo o sistema do Codigo e,
particularmente, o disposto no art. 30, que firma textualmente que
“nao se comunicam as circunstancias e as condicées de carater



pessoal”, pois, 0 estado puerperal, na hipétese de simples participe,
serd mera condigdo pessoal, que é incomunicavel; serd elementar do
tipo (ai comunicavel) somente quando a propria mae for autora (ou
co-autora) da morte do proprio filho.

Assim, diante das divergentes opinides expostas acima, € clara a
controvérsia existente entre os juristas, sobre a comunicabilidade do estado
puerperal, principalmente quanto a punibilidade da mae e do terceiro, quando
agem em concurso. Contudo, esta discussao nao se extinguira, enquanto nao
houver uma mudanca legislativa, no sentido de definir expressamente, de que

forma deverda responder o terceiro no crime de infanticidio.

1.2 Jurisprudéncia

Apesar da existéncia de discussdes e duvidas, sobre a
caracterizacdo do crime em apreco e a aplicagdo da pena ao caso concreto,
conforme acima exposto, quanto ao concurso de agentes, ndo foi encontrado

nenhuma jurisprudéncia.

Isso demonstra que, mesmo nao sendo raros 0s casos de
concurso de agentes no crime de infanticidio, este assunto nao tem recebido o
tratamento necessario pelos legisladores, juizes e Tribunais, sendo evidente,
portanto, a necessidade da reforma penal sobre a questao aqui discutida.

1.3 Conclusao

Diante do que se expés, chegamos a concluir que, para melhor
solugdo do assunto ora discutido, seria necessario reformas legislativas, nao
com relacdo ao artigo 30 do Cédigo Penal, mas no proprio tipo penal do crime
de infanticidio ou no de homicidio.



A insercdo de um paragrafo no artigo 123, prevendo
expressamente a conduta do co-autor, participe e executor que age com o
auxilio da mae, fazendo remissao as penas do crime de homicidio, resolveria

eficazmente o problema.

Outra solucdo plausivel é a apresentada pelo doutrinador
Damasio (2005), que propde a transformacgéo do delito de infanticidio, em tipo
privilegiado do homicidio. Desta maneira, o crime de infanticidio deixaria de ser
uma figura autbnoma e passaria a ser uma causa de atenuacao de pena do
homicidio, no lugar do homicidio qualificado, que se encontra hoje no §2° do
artigo 121 do Codigo Penal. Assim, a relacdo de parentesco e a influéncia do
estado puerperal, ndo seriam mais elementares do crime, e sim circunstancias
de ordem pessoal ou subjetiva, 0 que impede a comunicabilidade no concurso
de pessoas. Por fim, a mulher responderia por homicidio privilegiado,
denominado de infanticidio e o terceiro responderia por homicidio sem
atenuacao, o que tornaria mais correta e justa a aplicacao da sancao penal.
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