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“ A rua é a mae de muitas criancas; o lixo € o berco de muitos bebés; nossa indiferenca,

o Infanticidio. ”

(David Saleeby)



RESUMO

A presente pesquisa visa analisar os problemas decorrentes da autonomia tipica do crime de
Infanticidio, principalmente no que concerne ao concurso de pessoas. Neste interim, destaca-se
a problemaética em torno da comunicabilidade do estado puerperal e a consequente possibilidade
de extensdo do privilegium ao terceiro que atua como coautor ou participe no crime de
Infanticidio. Por outro lado, ressalta-se a situacdo da mée que em estado puerperal ao terceiro
que mate o seu filho recém-nascido, fazendo-se uma digresséo sobre a inclusdo da genitora no
crime de Infanticidio ou no delito de homicidio como participe. A metodologia utilizada é a de
compilacdo bibliografica com o emprego da técnica hipotético-dedutiva partindo-se do geral
para o especifico a fim de apresentar um panorama das varias posi¢Ges, de maneira clara e
didatica.

Palavras-chave: Infanticidio, Estado Puerperal, Concurso de pessoas, Coautoria, Participacao.



ABSTRACT

This research aims to analyze the problems arising from the typical range of Infanticide of
crime, especially when it comes to people contest. In the interim, there is the issue around the
communicability of the puerperal state and the consequent possibility of privilegium extension
the third that acts as co-author or participating in the crime of infanticide. On the other hand,
emphasizes the mother's situation in puerperal state the third to kill their newborn son, by
making a tour on the inclusion of the mothers' Infanticide of crime or homicide as participate.
The methodology used is the bibliographic compilation with the use of hypothetical-deductive
technique starting from the general to the specific in order to understand about the research, and

based on these studies present an overview of the various positions in a clear and didactic way.

Keywords: Infanticide, Puerperal State, Competition people, Coauthoring, Participation.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por escopo a realizacdo de uma analise especifica pertinente ao crime
de infanticidio, assim definido pelo art. 123, do Codigo Penal Brasileiro: “Matar, sob a
influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apo6s: ”, abordando a
influéncia do estado puerperal sobre a parturiente, bem como a possibilidade de aplicacdo da
inimputabilidade & mulher que comete tal delito.

Entretanto ainda, existe grande divergéncia doutrindria quanto a real influéncia do
estado puerperal na mae que comete infanticidio, sendo que esta fica a mercé de uma
hermenéutica feita de forma indireta, que somente vird a baila apds a emissdo de parecer
técnico, oriundo de peritos-médicos-legistas, que deverdo atestar se a autora, no ato do crime,
estava ou ndo sob o efeito do estado puerperal, e qual era a intensidade desta influéncia, caso
exista.

Em alguns casos, principalmente naqueles em que ocorreu rejeicdo da gravidez, o grau
de influéncia do estado puerperal sobre a mulher que acabou de ter um filho é tdo intenso, que
Ihe sobrevém 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 apds o fato a
respeito de sua conduta, sendo, portanto, inimputavel.

Os problemas decorrentes dessa autonomia tipica do infanticidio passam a ser objeto do
presente estudo, principalmente quanto a relagao do delito com o concurso eventual de agentes,
mais precisamente no que concerne a comunicabilidade do estado puerperal e,
consequentemente, da extensdo do privilegium ao terceiro que atua como coautor.

Por outro lado, também ganha destaque a situacdo da mae que, agindo sob influéncia do
puerpério, solicita ao terceiro que mate o neonato ou nascente, fazendo-se uma digressao sobre
a inclusdo da genitora no crime de infanticidio ou se incorreria no delito de homicidio, na

qualidade de participe.

Este trabalho se desenvolve em trés capitulos. Inicialmente tratar-se o crime de
Infanticidio, desde o conceito a agdo penal, pretende com a deliberada intencdo de emprestar
maior sustenticulo & pesquisa proposta, dando atencdo a sua tipificacdo na legislacdo penal

brasileira vigente.

No segundo capitulo, discute-se o Estado Puerperal elementos que caracterizam a figura

tipica e as provas periciais usadas para identificd-los. O estudo destes temas é de suma
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importancia para a discussdo que far-se-a no ultimo capitulo, pois eles formam o alicerce para

a perfeita compreensao das ideias defendidas pelos doutrinadores.

Neste Gltimo capitulo, entdo, mostrar-se as opinides destes nobres intérpretes da lei em
torno desta polémica questdo objeto da presente monografia, ver-se-a que esta questdo se
esbarra em valores sociais que entram em confronto com os ditames da lei. Por este motivo, 0s
estudiosos das ciéncias juridicas se encontram perdidos num embate entre o que parece ser mais

justo e o que € legal.

Por fim, cabe ressaltar que a metodologia utilizada neste estudo foi a de compilacéo
bibliografica em artigos cientificos, doutrinas e legislacdo vigente, desse modo a técnica
utilizada neste estudo é a hipotético-dedutiva. Como fontes principais na pesquisa, destacam-
se Capez, Bitencourt, Jesus, Nucci, entre outros que contribuiram para discussdo e compreensao

do tema em estudo.



13

1. INFANTICIDIO

A maneira de entender o infanticidio e de puni-lo tem variado profundamente através
dos tempos. Com esse efeito, ao longo da historia, ja se predominado o aspecto monstruoso de
se dar a morte a um ser indefeso e inculpavel, agravado pela circunstancia de que a propria mae
o fizesse, quando se concluia pela severidade penal do Infanticidio; e em outros momentos, fez-

se estabelecer motivos que conduziam a atenuar a responsabilidade do agente.

Neste primeiro capitulo, a fim de possibilitar a compreensdo do tema central da pesquisa
e de abordar de maneira clara e objetiva, o Infanticidio desde o conceito a acdo penal, pretende

com a deliberada intengdo de emprestar maior sustentaculo & pesquisa proposta.

A importancia desse capitulo surge a partir do momento que o Cédigo Penal Brasileiro
tipifica o delito de Infanticidio como sendo uma espécie de ilicito contra a vida que pela
influéncia do Estado Puerperal, merecerd, por parte do legislador configuracdo diferenciada,
ndo somente no que diz a respeito aos elementos mais também, quanto a pena prevista para a

espécie.

1.1. Conceito de infanticidio

Primeiramente, faz-se importante compreender o que se entende por Infanticidio. A
palavra infanticidio vem do latim e tem como significado a morte daquele que esta nascendo.
O crime de infanticidio esta previsto no art. 123 do Codigo Penal, onde a mae mata, sob “a
influéncia do estado puerperal”, o proprio filho, durante o parto ou logo ap6s, cominando em
seu preceito secundario pena de detencdo de dois a seis anos.

De acordo com a Exposicdo de motivos do Cadigo Penal:

O infanticidio é considerado um delictum exceptum quando praticado pela
parturiente sob a influéncia do estado puerperal. No entanto, esta clausula,
como ¢ evidente ndo quer significar que o puerpério acarrete sempre uma
perturbacdo psiquica, € necessario que fique averiguado ter esta realmente
sobrevindo em consequéncia daquele, de maneira a diminuir a capacidade de
entendimento ou de autodeterminag&o da parturiente.



14

A fim de conceituar o crime de infanticidio, Teles (2014, p.138) traz em seu
entendimento “o Infanticidio ¢ o homicidio da mae contra o proprio filho, durante o parto ou
logo ap6s, sob a influéncia do Estado Puerperal [...]"%.

Outra definicéo é a apontada por Nucci (2014, p.650) trata-se de homicidio cometido
pela mée contra seu filho nascente ou recém-nascido, sob influéncia do Estado Puerperal. “E
uma hipétese de homicidio privilegiado em que, por circunstancias particulares e especiais,
houve por bem o legislador conferir tratamento mais brando a autora do delito, diminuindo a
faixa de fixacdo da pena (minimo e maximo) ™.

Na concepcao doutrinaria de Capez o conceito de Infanticidio “¢ a cisdo da vida do ser
nascente ou do neonato, realizada pela propria mée, que se encontra sob a influéncia do Estado
Puerperal”.

O crime de Infanticidio, num conceito semantico, na licdo de Guimardes (2013, p.355)
“¢ o crime que consiste em a propria mae matar o filho recém-nascido, durante o parto ou logo
apos esse, sob influéncia do Estado Puerperal. Fora da influéncia deste estado € de homicidio
[..].

Para Muakad (2002, p. 81), o Infanticidio é:

[...] o assassinato de um recém-nascido que, segundo as leis romanas, era a
crianga ao nascer ou imediatamente apés o parto. — Infanus Sanguinolentas,
cruentatus. O termo Infanticidio (deriva do latim infans e coedere — 0 que
mata uma crianga recém-nascida), quer dizer ainda: morte de um infante ou
crianca que ainda nao fala.

Prossegue a autora citando Lazzaretti e Hoffmann que assim se manifestam com relagéo

ao conceito de Infanticidio:

[...] € o assassinato de um infante ao nascer, ou recentemente nascido,
cometido por atos positivos ou negativos, pela mée, ilegitimamente facunda,
com o fim de salvar a sua honra ou de subtrair-se a consequentes sevicias [...]

De acordo com Maggio (2004, p.23) a expressdo Infanticidio (do latim: infanticidium)
sempre teve no decorrer da historia, o significado de morte de crianca, especialmente do recém-

nascido [...]. No entendimento de Maggio, para que se possa caracterizar o crime de Infanticidio

1Define-se parto (do latim partus, acdo de partir) como o conjunto de fendmenos mecanicos, fisiologicos e
psicolégicos expulsivos do feto a termo, ou ja viavel, e de seus anexos, do alveo materno para o exterior. Cf.Croce,
Delton. Manual de Medicina Legal, p.245.
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na nossa legislacéo, sdo necessarios trés elementos: a) que se trate de feto nascente ou de infante
recém-nascido; b) que tenha havido vida extrauterina; e ¢) que a morte seja intencional.
Ademais, Maggio (2004, p.23) acrescenta um quarto elemento, é necessario que fique
averiguado ter sobrevindo realmente uma perturbacédo psiquica, que € o verdadeiro sentido que
contém a expressdo “sob a influéncia psiquica”, que € o verdadeiro sentido que contém a
expressao “sob influéncia do Estado Puerperal”.
Verifica-se desta maneira que para a configuracdo do crime de Infanticidio necessario

se faz o preenchimento dos requisitos em tela.

1.2. Natureza juridica

Através desse item, classificar-se-a o crime de Infanticidio quanto a sua natureza
juridica. Assim classifica Bitencourt (2012, p.150) que “o crime de Infanticidio é préprio,

material, de dano, plurissubsistente, comissivo e omissivo improprio, instantaneo ¢ doloso”.

Nesse sentido Greco (2011, p.278), também aponta:

Crime proprio (pois que somente pode ser cometido pela mae, que atua
influenciada pelo Estado Puerperal); simples, de forma livre; doloso,
comissivo e omissivo impréprio (uma vez que o sujeito ativo goza do status
garantidor); de dano; material; plurissubsistente; monossubjetivo; néo
transeunte; instantaneo de efeitos permanentes.

Quanto a natureza, é o crime de Infanticidio um crime préprio que s6 pode ser cometido

pela mée, em estado especial, ou seja, sob a influéncia do dito Estado Puerperal.

1.3. Dos sujeitos do delito

Greco (2011, p.278) aponta que Infanticidio € um delito préprio, uma vez que o tipo
penal do art.123 do Cddigo Penal indicou tanto o seu sujeito ativo como 0 sujeito passivo,

“Matar, sob a influéncia do Estado Puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apés [...]”.

Como foi salientado por Greco, é um crime proprio porgque somente a mae pode cometé-
lo e contra o proprio filho, nascente ou recém-nascido. N&o se trata, na verdade, somente da

vida de quem acaba de nascer, mas também da vida de quem esta nascendo, pois tanto um
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quanto o outro podem ser mortos. Necessario, no entanto, que a mae esteja sob influéncia do
Estado Puerperal. Por se tratar de um crime proprio ndo impede que possam existir coautores e

participes, desde que tenham, logicamente, atividade secundaria, acessoria.

1.3.1. Sujeito ativo

Busca-se neste item a caracterizacdo do sujeito ativo no crime em estudo.

Para a caracterizacdo do fato tipico, é condicdo indeclinavel que o sujeito ativo retna
certa qualidade ou condicdo. Desta forma, o delito é de autoria limitada, restringindo a
capacidade delitiva a genitora puérpera, ou seja, a méae parturiente, sob influéncia psiquica do

estado fisiologico decorrente do puerpério.

Se referindo a esta caracterizagdo Capez (2012, p.134) leciona que “trata-se de um crime
préprio, ou seja, somente a mae puérpera, a genitora que se encontra sob influéncia do Estado

Puerperal, pode praticar o crime em tela [...]”

Greco (2011, p.279) leciona que:

Analisando-se a figura tipica do Infanticidio, percebe-se que se trata, na
verdade, de uma modalidade especial de homicidio, que é cometido levando-
se em consideracdo determinadas condicOes particulares do sujeito ativo, que
atua influenciado do Estado Puerperal, em meio a certo espago de tempo, pois
que o delito deve ser praticado durante o parto ou logo apos.

Da mesma forma, Bitencourt (2012, p.148) preceitua “somente a mae pode ser sujeito

ativo do crime de Infanticidio e desde que se encontre sob influéncia do Estado Puerperal [...]”.

Veja-se, portanto, que a doutrina é pacifica no sentido que sé a méde pode ser o sujeito

ativo do crime de Infanticidio.

Qualquer pessoa que cometa o crime de Infanticidio, ndo sendo a genitora, ou até mesmo
ela sem sofrer a influéncia do Estado Puerperal, cometera crime de homicidio. Para a

caracterizagdo do Infanticidio é necessario a presenca do Estado Puerperal.
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1.3.2. Sujeito passivo

Conforme disp6e o art. 123 do Codigo Penal, é o proprio filho o sujeito passivo do delito

“Matar, sob a influéncia do Estado Puerperal, o préoprio filho durante ou logo apds o parto”.

Avalia Bitencourt (2012, p.149), “que o sujeito passivo do crime de Infanticidio, enfim,

somente pode ser o préprio filho, recém-nascido ou o que esta nascendo[..]”.

Conforme Costa Junior (2006, p.456) se infanticidio é a morte de uma crianca nascente,
ou nascida ha pouco, sujeito passivo do delito é o filho nascente ou neonato. Neonato é o ser
que nasceu Vvivo, ainda que disforme. Nascente é o ser que se pde entre feto e o neonato,
podendo ser considerado tal até o apnéico, que ainda ndo respirou o ar ambiental, mas ja acusa

batimento do coracéo.

Nas licdes de Capez (2012, p.136) o art. 123 do Cddigo Penal faz expressa referéncia
ao filho, “durante o parto ou logo apds”. Se o delito for cometido durante o parto, denomina-se
“ser nascente” se logo ap0s, “recém-nascido” ou “neonato”. Havera delito de Infanticidio se for
constatado que o feto nascente estava vivo. Ndo se cuida aqui de sua vitalidade, ou seja, a
capacidade de viver fora do Utero materno, pois tal indagacdo € indiferente. Basta que esteja

vivo que tenha apresentado o minimo de vida funcional [...]”.

Nesse sentido Maggio (2004, p.97) ressalta:

Para configurar o Infanticidio é imprescindivel que, no momento e instante da
conduta incriminadora, houvesse vida no sujeito passivo. Sendo natimorto o
produto da concepgdo, no momento da acdo lesiva, ocorrera entdo, o crime
impossivel por absoluta impropriedade do objeto, onde a conduta ndo sera
punida nem a titulo de tentativa.

Nota-se, que somente pode ser sujeito passivo do crime de Infanticidio o préprio filho,
vocabulario que abrange ndo sé o recém-nascido, mas também o nascente, diante da elementar
contemplada no Cédigo Penal, durante o parto ou logo ap6s, a mée sob influéncia do Estado

Puerperal levou-o a morte.

1.3.3. Da coautoria
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Viu-se que o crime de Infanticidio tem puni¢do menos gravosa menos que o crime de
Homicidio. Entdo busca-se agora maior defini¢do quanto a coautoria no crime em tela, ou se €

possivel punir o coautor pelo crime de Infanticidio ou de Homicidio.

Maggio (2004, p.90) traz o conceito de coautoria (reunido de autorias) — “o coautor
realiza o verbo tipico ou concretiza parte da descricdo do crime, ainda que, o ultimo caso, ndo
seja tipica a conduta perante o verbo, desde que esteja abarcada pela vontade comum de

cometimento do fato. E a pratica comunitaria do crime”.

Leciona ainda Maggio (2004, p.90) que cada um dos integrantes possui 0 dominio da
realizacdo do fato conjuntamente com outro ou outros autores, com 0s quais tem plano comum
de distribuicdo de atividades. H& divisdo de tarefas, de maneira que o crime constitui
consequéncia das condutas repartidas produto final da vontade comum (e nenhum deles é

simplesmente instrumento dos outros).

Damaésio de Jesus (2005, p.428) classifica a coautoria em trés hipoteses:

1°) a mae e o terceiro que realizam a conduta do nucleo tipo “matar”
(pressupondo o elemento subjetivo especifico);

2°) a mde mata a crianga contando com a participacdo acessoria de terceiro;
3° o terceiro mata a crianga com a participacdo meramente acessoria da mée;
Examinemos as trés situacfes: 1°- ambos matam a crianga: se tomando o
homicidio como fato, havera a seguinte incongruéncia: se a méde mata o filho
sozinha, a pena é menor; se com o auxilio de terceiro, de maior gravidade
deverd responder por esse delito, sob pena de quebra do principio unitario que
vige no concurso de pessoas; 2°- a mde mata a crianca: o fato principal do
Infanticidio, a que acede a conduta do terceiro, que também deve responder
por esse delito. Solucdo diversa s6 ocorreria se houvesse texto expresso a
respeito; 3% o terceiro mata a crianga, contando com a participacdo acessoria
da mé&e: o crime ndo pode ser homicidio, uma vez que assim fosse, haveria
outra incongruéncia; se a mde matasse a crianca, responderia por delito menos
grave (Infanticidio); se induzisse ou instigasse o terceiro a executar a morte
do sujeito passivo, responderia por delito mais grave (participagdo no
homicidio).

De acordo com a licdo na citacdo acima, nota-se que o terceiro envolvido, o coautor,

responde sempre pelo crime de Infanticidio e ndo Homicidio.

Neste norte expde Greco (2011, p.279):

Quando € a parturiente que, sozinha causa a morte do recém-nascido, mas com
a participacdo de terceiro que, por exemplo, a auxilia materialmente,
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fornecendo-lhe o instrumento do crime, ou orientando-a como utiliza-lo,
ambos, da mesma forma, responderdo pelo Infanticidio, ja que a parturiente
atuava influenciada pelo Estado Puerperal e o terceiro que a auxiliou conhecia
essa particular condicdo, concorrendo, portanto, para 0 sucesso do
Infanticidio.

Assim o Estado Puerperal é condigdo do crime de Infanticidio, é elemento essencial

assim comunica-se ao coautor.

Nesse sentido definiu Nucci (2014, p.652), “que aquele que presta sua cooperagdo a

pratica do Infanticidio ¢ infanticida, e ndo homicida”.

Na sequéncia se tem o entendimento de Greco (2011, p.279):

Se o terceiro acede a vontade da parturiente que, influenciada pelo Estado
Puerperal, dirige finalisticamente sua conduta no sentido de causar, durante o
parto ou logo apds, a morte do recém-nascido ou nascente, em qualquer das
modalidades do concurso de pessoas, de acordo com a regra contida no art. 30
do Cadigo Penal, deveré ser responsabilizado pelo delito de Infanticidio.

Observa-se que Capez (2012, p.137), elucida com precisdo que “os componentes do
tipo, inclusive o Estado Puerperal, sdo elementares desse crime. Sendo elementares,
comunicam-se ao coautor ou participe (art.30 do Codigo Penal), salvo quando este desconhecer

a sua existéncia, a fim de evitar a responsabilidade objetiva”.

Reafirma Nucci (2014, p.652), a posicdo dos autores acima citados:

[...] tendo o Cddigo Penal adotado a teoria monista, pela qual todos os que
colaborarem para o cometimento de um crime incidem nas penas a ele
destinadas, no presente caso coautores e participes respondem igualmente por
Infanticidio. Assim, embora presente a injustica, que poderia ser corrigida
pelo legislador, tanto a mée que mate o filho sob influéncia do Estado
Puerperal, quando o participe que a auxilia, respondem por Infanticidio. O
mesmo se da se a mae auxilia, nesse estado, o terceiro que tira a vida do seu
filho e ainda se ambos (mae e terceiro) matam a crianga nascente ou recém-
nascida. A doutrina é amplamente predominamente nesse sentido.

Para finalizar Maggio (2004, p.94) complementa que “de qualquer forma, ¢
incontestavel que a influéncia do Estado Puerperal constitui elementar do crime de Infanticidio.
Sendo elementar, em regra, torna-se comunicavel ao coautor ou participe, salvo se este

desconhecesse a sua existéncia”.
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Diante da ultima exposicdo, conclui-se que o coautor responde sim pelo crime de

Infanticidio, e que hoje a doutrina é clara e pacifica neste sentido.

1.4. Do bem juridicamente protegido

O Infanticidio esta inserido no diploma legal no rol dos delitos que tém por finalidade
proteger a vida humana. Portanto Greco (2011, p.279) assevera que “o bem juridicamente
protegido ¢ a vida do nascente ou neonato”. Para Nucci (2014, p.651) “o objeto juridico

protegido ¢ a vida humana, enquanto o material € a crianga, que sofre a agressao”.

Nesse sentido, Bitencourt (2012, p.148) esclarece:

Modernamente, ndo se distingue mais entre vida bioldgica e vida autbnoma
ou extrauterina. E indiferente a existéncia de capacidade de vida autbnoma,
sendo suficiente a presenca de vida bioldgica, que pode ser representada pela
“a existéncia minima de atividades funcionais de que o feto ja dispde antes de
vir a luz, e das quais € o mais evidente atestado a circulagdo sanguinea”.

Maggio (2004, p.55-56) entende que, a objetividade juridica do crime de Infanticidio é
a preservacdo da vida humana. O Cédigo Penal, ao definir os crimes contra a vida, fez de forma
a proteger e tutelar a vida do ser humano, como direito personalissimo e individual. Com efeito

de, a lei protege a vida como bem juridico supremo, de fundamental valor ao homem.

Prossegue o autor Maggio (2004, p.57-58), com referéncia ao dever do Estado que “deve
impor de forma absoluta o respeito a vida humana, por mais precaria ou efémera que ela seja,
desde a concepcao até o0 momento da sua extingdo, devendo, ainda, estabelecer mecanismos

para a protecao constante, ndo podendo este dela dispor [...]".

A Lei n.8.069/90- Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu art. 3° prevé:

Art. 3° A crianca e ao adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se Ihes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.?

2 BRASIL, Lei. 8.069 de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 23 de fev. de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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A vida é o bem mais precioso que Deus deu aos homens, devendo todos de qualquer

forma protegé-la.

1.5. Da consumagao e tentativa

A consumagdo do Infanticidio se d& com a morte do filho, levada a efeito pela propria

mae, sob a influéncia do Estado Puerperal.

Quanta a tentativa Bitencourt (2012, p.155), define:

Como crime material que é, o crime de infanticidio admite a tentativa, e esta
se aperfei¢oa quando, apesar da acdo finalista do sujeito ativo, a morte do filho
ndo sobrevém por circunstancias estranhas & vontade daquele. Iniciada a agdo
de matar, esta pode ser interrompida por alguém que impede sua consumacao.

Bitencourt (2012, p.155-156) preceitua ainda, que havera crime impossivel quando a
mde, supondo estar viva, pratica o fato com a crianca ja morta. N&o existira crime, igualmente,
guando a crianga nasce morta e a mae, com o auxilio de alguém, procura desfazer-se do cadaver

abandonando-o em lugar ermo.

Para Damasio (2005, p.429) “o momento da consumativa ocorre com a morte do

nascente ou neonato. E a tentativa e admissivel”.

Sobre a definicdo de consumacao e tentativa Capez (2012, p.140) destaca:

A consumacéo se d4 com a morte do neonato ou nascente. A agdo fisica do
delito deve ocorrer no periodo a que a lei se refere, “durante ou logo apds o
parto”, diferentemente da consumagao, ou seja, a morte do recém-nascido ou
neonato, que pode ocorre tempos depois. [...] a tentativa é perfeitamente
possivel, e ocorrera na hipdtese em que genitora, por circunstancias alheias a
sua vontade, ndo logra eliminar a vida do ser nascente ou neonato.

De acordo com Maggio (2004, p.118) acrescenta em sua obra “para que haja a tentativa,
€ preciso que a autora tenha a intencdo de produzir um resultado mais grave do que aquele que

realmente vem a conseguir. Assim, o elemento subjetivo da tentativa € o dolo [...]".
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Esse tipo penal ndo prevé a modalidade culposa. Alguns sustentam que a mée que matar
o proprio filho durante o parto ou logo apds, por ndo observar que o dever objetivo do cuidado
que, nas circunstancias, se imp0e, respondera por homicidio culposo, enquanto para outro esse
fato é atipico. Na verdade, comportamento como esse ndo encontra correspondéncia na
definicdo do crime de Infanticidio, silenciando o Codigo Penal quanto a tipificacdo culposa.
Enfim, ndo havendo prova de que a mae quis a morte do préprio filho ou assumiu o risco de
produzi-la, ndo se pode falar em crime de Infanticidio, em razdo do principio da

excepcionalidade do crime culposo.

1.6. Da distincado de aborto e infanticidio

Necessario se faz ao estudar-se o crime de Infanticidio, primeiramente distingui-lo do

crime de aborto.

Acerca desse titulo Damasio (2005, p.428) ordena:

[...] antes do inicio do parto existe aborto; a partir de seu inicio, Infanticidio.
O parto comeca com a dilatacdo, em que se apresentam as circunstancias
caracterizadoras das dores e da dilatagdo do colo do Utero. Apds, vem a fase
de expulsdo, em que o nascente é impelido para aparte externa do Utero. Por
altimo, ha a expulsdo da placenta. O parto esta terminado. A morte do sujeito
passivo, em qualquer dessas fases, constitui Infanticidio [...].

Nesse sentido Nucci (2014, p. 652) expressa:

Menciona a lei penal que o Infanticidio pode ser lugar durante o parto ou logo
apos. Nesta Gltima hip6tese, ndo ha davida, inexiste aborto. [...] o inicio do
parto da-se com a ruptura da bolsa (parte das membranas do ovo em
correspondéncia como orificio uterino), pois a partir dai o feto torna-se
acessivel as violentas (por instrumento ou pela prépria médo do agente). Assim,
iniciando o parto, torna-se o ser vivo sujeito ao crime de Infanticidio. Antes é
hip6tese de aborto.

Necessario se faz ainda, uma conceituacao clara e objetiva quanto ao aborto, conforme

caracteriza Guimaraes (2013, p.356):
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[...] (Latim ab = privagéo; ortus= nascimento) interrupc¢éo da gestacéo, com
expulsdo ou ndo do feto, do que resulta a sua morte. Sera ovular, se ocorrer no
primeiro més de gestacdo; embrionario, se der no fim do primeiro més até o
fim do terceiro més de gravidez; ou fetal, se verificar do quarto més em diante.
O aborto doloso é crime e se configura em qualquer fase da gestacdo. O aborto
criminoso consiste na morte do feto, antes de ter inicio o nascimento;
provocado ou consentido pela gestante [...].

Diante dos conceitos expostos acima, denota-se a grande diferenca entre aborto e
Infanticidio, antes de iniciado o parto, a ocisdo do feto é Aborto; apos aquele ter comecado o
parto, o crime é Infanticidio, desde que seja praticado sob influéncia do Estado Puerperal, desta
forma o legislador aplica corretamente o tipo no caso concreto de forma clara e sem

sobressaltos.

1.7. Agravantes

Com relagdo as agravantes no delito em aprego encontram-se as seguintes afirmacgoes.

Segundo Capez (2012, p.141) ndo incide as agravantes previstas no art.61, 1, e eh, do
Codigo Penal (crime cometido contra descendente e contra crianca), vez que integram a

descricdo do delito de Infanticidio.

Quanto a possibilidade de aplicacdo da circunstancia agravante Greco (2011, p.280) em

sua obra faz a seguinte pergunta:

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

Em resposta Greco (2011, p.280) prossegue:

N&o, pois, caso contrario, estariamos fazendo o uso do chamado bis in idem,
pois que a propria redacdo contida no caput do art.61 do Cddigo Penal diz
serem “circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualifiquem crime. Na infracdo penal em estudo, a condicdo de filho é
elementar constitutiva do delito de Infanticidio, razdo pela qual a pena ndo
podera ser agravada no segundo momento do critério trifasico previsto pelo
art. 68 do Codigo Penal.
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Nota-se a ndo possibilidade de agravantes no delito em andlise, por uma Unica razéo a

pratica de tal delito contra descendentes é circunstancia tipica, sendo que se aplicada a

agravante, estaria o magistrado lesando o principio basilar “ne bis in idem”.3

Faz-se necessario ressaltar a acdo penal atribuida ao Infanticidio, bem como o seu

procedimento.

1.8. Da acéao penal e procedimento

Neste ponto, intenta-se apenas que esclareca o tipo de acdo penal aplica-se ao crime de
Infanticidio e o seu procedimento quanto a competéncia do Tribunal do Juri.

Assevera Capez (2012, p.143) que:

A acdo penal é publica incondicionada, ou seja, o Ministério Publico tem a
atribuicdo exclusiva para a sua propositura, independente de representacdo do
ofendido. Por se tratar de crime doloso contra a vida, o delito de Infanticidio
insere-se na competéncia do Tribunal do Juri, de modo que 0s processos de
sua competéncia seguem o rito procedimental escalonado (art. 406 a 497 do
Cadigo de Processo Penal).

Também traz seu entendimento Damasio (2007, p117):

O Infanticidio é apenado com detencdo, de dois a seis anos. A acao penal é
publica incondicionada. A autoridade, tomando conhecimento do fato deve
proceder de oficio, instaurando inquérito policial, independentemente da
provocacdo de qualquer pessoa. O Promotor Publico, recebendo o inquérito
policial, deve iniciar a acdo penal por intermédio de oferecimento da denuncia.
O procedimento criminal, para ser instaurado, ndo se subordina a qualquer
condicdo de procedibilidade. |

Neste sentido alega Bitencourt (2012, p.160):

A pena ¢ a detencdo de dois a seis anos, para o crime consumado. Nao ha
previsdo de qualificadoras, majorantes ou minorantes especiais nem a

3 Ne bis in idem- N&o duas vezes pela mesma coisa. Axioma juridico, em virtude do qual ninguém pode responder,
pela segunda vez, sobre 0 mesmo fato ja julgado, ou ser duplamente punido pelo mesmo delito. Disponivel em:
http://www.dicionariodelatim.com.br/non-bis-in-idem/Visto em: 26 de fev. de 2015.


http://www.dicionariodelatim.com.br/non-bis-in-idem/
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modalidade culposa. A a¢do penal é pablica incondicionada. Como toda agao
penal publica, admite acdo privada subsidiaria, nos termos da Constituicdo
Federal, desde que haja inércia do Ministério Publico.

Conclui-se desta forma o primeiro capitulo do presente trabalho monogréafico, dando
continuidade ao estudo do Estado Puerperal, analisando os elementos caracterizadores do tipo

em analise confirmando ou negando a ocorréncia do delito.

2. DO ESTADO PUERPERAL NO INFANTICIDIO

Neste segundo capitulo, discorrer-se-a sobre o Estado Puerperal, seus conceitos, bem
como, tratar-se-a4 sobre a influéncia que exerce, ou possa exercer esse estado na psique da
parturiente ao ponto de ndo ter nocdo do carater ilicito ou de determinar-se conforme essa

ilicitude, nos casos concretos.

2.1. Conceito de estado puerperal
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Ante o tema em estudo, necessario se faz, a fim de maiores esclarecimentos trazer a

definicdo do Estado Puerperal.

Acerca disso Nucci (2014, p. 650) comenta:

O Estado Puerperal é o estado que envolve a parturiente durante a expulsao
da crianga do ventre materno. Ha profundas alterac@es psiquicas e fisicas, que
chegam a transtornar a mae, deixando-a sem plenas condi¢des de entender o
que esta fazendo. E uma hip6tese de semi-imputabilidade* que foi tratada pelo
legislador com a criagéo de um tipo especial [...].

Guimarées (2003, s.p) salienta que:

O chamado Estado Puerperal seria uma alteracdo temporaria em mulher
previamente s&, com colapso do senso moral e diminui¢do da capacidade de
entendimento seguida de liberacdo de instintos, culminando com a agresséo
ao proprio filho.

Ambos os autores citados acima destacam que o Estado Puerperal gera na genitora
profundas alteracdes de ordem fisica e psiquica causando a consequéncia de ndao conseguir

discernir o caréater ilicito do ato que esta praticando.

Neste norte Fernandes (1996, p.p. 122-123) pondera que “esse estado pode provocar,
segundo tratadistas de nome, uma obnubilacio® das faculdades mentais, levando a puérpera, as
vezes, a ndo entender o carater criminoso do fato ou a ndo se determinar de acordo com ele”.
Relata Maranhdo (1997, p.235), o chamado Estado Puerperal constitui uma situacdo sui
generis®, pois se trata de uma alienacdo, nem de uma semi-alienacdo. Mais também ndo se pode

dizer que seja uma situacdo normal.

4Semi-imputabilidade: “A semi-imputabilidade ou Responsabilidade Diminuida sdo os chamados casos
fronteiricos, isto é, as pessoas que ndo tem em sua plenitude, as capacidades intelectivas e volitivas. Aparece nas
formas menos graves de oligofrénica e de doencas mentais. A semi-imputabilidade ndo exclui a culpabilidade,
sendo tio somente uma causa especial de diminui¢do de pena.” Cf. JUNIOR, José Luiz. Inimputabilidade. S&o
Paulo, 14 abr. 2005. Direito Net. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2005/Imputabilidade. Acesso em: 13 abr. 2015.

SObnubilagdo: “A obnubilagdo é uma alteracdo (obscurecimento) do estado de consciéncia e diminuigio do estado
de vigilia resultante de uma perturbacéo, doenga ou traumatismo. A capacidade mental e de reacdo ao ambiente
esta diminuida e o doente mostra apatia, sonoléncia, diminuicdo de resposta aos estimulos e desorientagdo
témporo-espacial. ” Cf. LOPES, Fernando. Obnubilagdo. Sdo Paulo, 10 out. 2010. Disponivel em:
http://portalcodgdh.min-saude.pt/index.php/Obnubila%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 13 abr. 2015.

6 Suis Generis: “E uma expressdo em latim que significa "de seu proprio género" ou "(inico em sua espécie". Muita
utilizada no Direito, ela indica algo que € particular, peculiar, Unico. Reporta-se a um fato singular, por exemplo.”


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2005/Imputabilidade
http://portalcodgdh.min-saude.pt/index.php/Obnubila%C3%A7%C3%A3o
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Pode-se extrair do todo mencionado, que o Estado Puerperal é uma alteracéo
fisiopsicoldgica, que envolve ndo sé o fisico da mulher, mais sim o seu psicolégico fazendo
com que 0s animos desta estejam tdo insuportaveis ao ponto de que ndo consiga discernir o

certo do errado.

Partindo desse raciocinio para Muakad (2002, p.150) em sua obra leciona que “o Estado

Puerperal ¢ um estado fisiologico normal”.

Para Zanotti (2005, p.234), apud Silva ¢ Botti, “a Depressao Puerperal ¢ um transtorno
mental de alta prevaléncia e provoca alteragdes emocionais, cognitivas, comportamentais e

fisicas. Inicia-se de maneira insidiosa, levando até semanas apds o parto”.

Zanotti (2005, p.232) ainda acrescenta:

Na fase puerperal a mulher encontra-se exposta a maiores riscos de
aparecimento de transtornos mentais em relagéo a outras fases da vida, uma
vez que as suas defesas tanto fisicas quanto psicossociais sdo direcionadas a
protecdo e vulnerabilidade do bebé.

Diante do expresso pelo doutrinador retro citado, vé-se que durante toda a gestacao e no
momento do parto a mée, a mulher encontra-se em um momento fragil, delicado, em que tudo
esta voltado para si e para o fruto que carrega em seu ventre, encontrando-se mais propensa ao

aparecimento de transtornos mentais.

J& nas palavras de Heleno Claudio Fragoso apudMuakad (2002, p.150):

O Estado Puerperal pode ser considerado como um conjunto de sintomas
fisiologicos, que se inicia com o parto e permanece algum tempo apds o
mesmo. Ndo ha duvida de que existe o Estado Puerperal durante o parto, e
logo ap6s o mesmo. Nosso Codigo Penal vigente, adotando o critério
fisiologico, considera essencial no crime de Infanticidio, a perturbagéo
psiquica que o puerpério pode acarretar na parturiente.

Prossegue ainda Muakad (2002, p.150), em suas licGes, firmando que o Estado

Puerperal existe sempre, mais nem sempre ocasiona perturba¢ées emocionais na mulher, que

Cf. JUNIOR, José Luiz. Suis Generis. S&o Paulo, 20 mai. 2013. Direito Net. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/977/Sui-generis. Acesso em: 13 abr. 2015.


http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/977/Sui-generis
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possam a levar a morte do préprio filho. O processo do parto, com suas dores, a perda de sangue
e 0 enorme esforco muscular, pode determinar facilmente uma momenténea perturbacéo de

consciéncia. E esse estado torna a morte do préprio filho um homicidio privilegiado.

Na licdo anterior, denota-se que para Fragoso o que leva a mée a matar seu proprio filho,

€ 0 processo do parto angustiante.

Capez (2012, p.142) esclarece sobre a questéo:

Trata-se o Estado Puerperal de perturbagdes, que acometem mulheres, de
ordem fisica e psicologica decorrentes do parto. Ocorre, por vezes, que a agdo
fisica deste pode vir a acarretar transtornos de ordem mental da mulher,
produzindo sentimentos de angustia, édio, desespero, vindo ela a eliminar a
vida de seu préprio filho [...].

Nas palavras de Carvalho (2007, s.p.) tem-se, ainda, que:

O Estado Puerperal é um dos elementares do infanticidio, é aquele que
envolve a mée durante a expulsdo da crianca do ventre, podendo ter profundas
alteracdes psiquicas e fisicas, transtornando a parturiente, deixando-a sem
plenas condi¢Bes de compreender o que esta realmente fazendo.

Notadamente, diante das alteracdes apresentadas, 0s riscos para manifestacdo do Estado

Puerperal aumentam, podendo acarretar na mae alteracdes psiquicas, quanto fisicas.

Neste sentido, afirma Muakad (2002, p.146) acerca do Estado Puerperal:

AlteracBes emocionais também poderdo advir do fendmeno obstétrico.
Algumas séo de pouco vulto; outras, no entanto, se intensificam pelo trauma
psicologico e pelas condicdes do processo fisiolégico do parto solitario,
angustia, aflicdo, dores, sangramentos e extenuacao, cujo resultado traria um
estado confusional capaz de levar a pratica do crime. Tal situacdo caracteriza
0 denominado Estado Puerperal [...].

Muakad (2002, p.147) ainda, apresenta algumas alteracbes sofridas pela parturiente

guando do Estado Puerperal:
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Entre as alteracbes psiquicas temos atencdo, falha, percepcdo sensoria,
deficiente, memdria de fixacdo e de evocacdo escassas, dificuldade em
diferenciar o subjetivo do objetivo, juizo critico concreto e abstrato
enfraquecidos, discernimento inibido implicando na incapacidade de
avaliacdo entre o licito e o ilicito, inadaptacdo temporaria e desorientacdo
afetivo emocional.

Diante das licdes expostas acima, pode se notar que via de regra, pode o Estado
Puerperal ocorrer em gestantes aparentemente normais ‘“fisicamente e mentalmente” que
expostas a alteracfes hormonais, corporais, mentais, dificuldade econdmico-financeiras, estdo

sujeitas ao afloramento do Estado Puerperal, podendo leva-las a eliminar o proprio filho.

2.2. Do puerpério

Tratar-se-&4 agora do Puerpério, com o apoio do conceito doutrinério apresentado por
Greco (2011, p.280) que declara:

Puerpério, sobreparto ou p6s-parto, é o periodo cronologicamente variavel,
de @mbito impreciso, durante o qual se desenrolam todas as manifestacdes
involutivas e de recuperacdo da genitalia materna havidas apos o parto. Ha,
contemporaneamente, importantes modificacGes gerais, que perduram até o
retorno do organismo as condigdes vigentes antes da prenhes. A relevancia e
a extensdo desses processos sdo proporcionais ao vulto das transformacdes
gestativas experimentadas, isto é, diretamente subordinadas a duracdo da
gravidez. (grifo do autor)

Refere-se 0 autor acima que o periodo que perdura o puerpério € variavel e impreciso,

haja vista o desenrolar da recuperacdo da mée.

Quanto ao conceito de Puerpério Telles (2004, p.166) frisa:

Puerpério é o periodo de tempo, varidvel conforme as caracteristicas de cada
parturiente, compreendido entre o parto e até oito semanas, em que a mulher
experimenta profundas modificacdes genitais e psiquicas, com o gradativo
retorno ao periodo ndo gravidico. Inicia-se com a dequitacdo da placenta.
Sofre a mulher diversas modifica¢cbes nos aparelhos cardiocirculatorio,
digestivo e urindrio, alteracfes sanguinea, da pele e, 0 que mais interessa aqui,
alteragdo psiquica. A experiéncia traumatica do parto, com dores, contragdes,
enorme esforgo fisico, toda a expectativa da maternidade, o inicio da lactacdo
e a presenca do recém-nascido, somada a alteracdo do ritmo de sono, podem
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trazer para a mae alteragdes de natureza psiquica que vao de simples crises de
choro até crises depressivas, seguidas de instabilidade emocional e até mesmo
de um quadro de psicose puerperal. E o Estado Puerperal que trata do Codigo
Penal.

O levantado por Telles anteriormente elucida que sofre a parturiente de varias
alteracdes, as quais podem ser de ordem psiquicas, levando-a a crises depressivas, podendo

ocasionar um quadro de psicose puerperal.

Ja no entendimento de Nucci (2014, p.565), o puerpério ¢ o “periodo que se estende do
inicio do parto até a volta da mulher as condicGes pre-gravidez. Como toda mae passa pelo

Estado Puerperal - algumas com graves perturbacdes e outras com menos”.

Para Maggio (2004, p.25) Puerpério (vem de puer: crianca, parere: parir). E o periodo
que vai do deslocamento e expulsdo da placenta a volta do organismo materno as condicdes

pré-gravidicas.

Guimarées (2003, s.p) comenta que o puerpério é o periodo de tempo entre a dequitacao
placentaria e o retorno do organismo as condi¢fes pré-gravidicas, tendo duracdo média de 6

semanas.

Silva apud Muakad (2002, p.151) explicita que “o puerpério comega logo depois da
expulsdo da placenta e termina pela completa regressdo dos 6rgdos genitais, que gasta

geralmente o periodo de cinco a seis semanas.

Pois bem, verifica-se que, em suma, o0 Puerpério pode ser tido com a duracdo do inicio

e termino das condicdes gravidica da mulher.

Na concepcao de Costa Junior (2005, p.264) nota-se que Puerpério (de puer e parere) é
0 periodo que vai da dequitacdo, isto é, do deslocamento e expulsdo da placenta a volta do
organismo materno as condi¢fes pré-gravidicas. Sua duracdo €, pois, de seis a oito semanas,
conguanto alguns a limitem ao prazo de seis a oito dias. A mulher, mentalmente sadia, abalada
pela dor fisica do fenémeno obstétrico, fadigada, enervada, sacudida pela emocao, vem a sofrer
um colapso do senso moral, uma liberagdo de impulsos maldosos, chegando por isso a matar o

préprio filho.

Por outro lado, Gomes (1997, p.746) afirma que com o final do parto, ou seja, apds a
expulsdo do feto e da placenta (dequitacdo), tem inicio o puerpério, que se estende até a volta

do organismo materno as condigdes pré-gravidicas. Sua duragdo € de seis a oito semanas.
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Temos, pois, puerpério imediato (até dez dias apds o parto), tardio (e vai até os quarenta e cinco
dias) e o puerpério remoto (de quarenta e cinco dias em diante);

Expde ainda Gomes (1997, p.746) em referéncia quanto ao puerpério:

Trata-se, portanto, de um quadro fisiol6gico, comum a todas as mulheres que
dao a luz, com comeco, meio e fim determinados, capaz, em alguns casos, de
causar alteracBes do psiquismo materno, de duracdo e gravidade variadas,
porém de fécil deteccdo, via diagnostico medico, clinico e/ ou laboratorial (por
ex. psicose puerperal, depressdo pos-parto).

Verifica-se que os autores citados possuem 0 mesmo conceito quanto ao que possa ser
0 puerpério e sua duracdao que varia de seis a oito semanas, apesar da lei ndo fixar tal prazo.
Mas o que realmente importa para a caracterizacdo do crime ndo € o periodo de duracdo, mas

sim o fato de a mulher estar sob a influéncia do Estado Puerperal.

Por conseguinte, serdo analisadas as correntes psicoldgicas e fisiopsicoldgicas que

envolvem o estudo.

2.3. Analise dos critérios psicoldgicos e fisiopsicoldgicos

O Cddigo Penal de 1940 abandonou o motivo de honra, na conceituacdo do crime de
Infanticidio, passando a admitir o critério fisiopsicoldgico atrelando a influéncia do Estado

Puerperal, como motivo do especial tratamento penal a parturiente.

Nesse sentido Almeida Junior e Costa Janior (1996, p.381) lecionam que os Codigos
Penais, quando fazem do Infanticidio um delito suis generis, menos grave que o homicidio,
levam em conta a perturbacdo emotiva da mulher, determinada por uma causa social, que é o
receio da desonra (Infanticidio honoris causa). O nosso Cddigo, porém, conquanto considere

também a perturbacdo emotiva, exige que ela decorra de um fator fisioldgico.

2.3.1. Criterio psicologico
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Inicialmente sera abordado o critério psicoldgico, que visa somente a prote¢do a honra.
Foi este critério o utilizado em nossos estatutos anteriores como privilégio, acolhido esse
critério, torna-se o juiz a figura de destaque nesse contexto, podendo apreciar a imputabilidade

penal com imenso arbitrio.

Ante essa corrente Jesus (2007, p.521) conceitua:

De acordo com o critério psicolégico, o Infanticidio é descrito tendo em vista
0 motivo de honra. Ocorre quando o fato € cometido pela mée a fim de ocultar
desonra propria. Era o critério adotado pelo Codigo Penal de 1890.

Quanto a Maggio (2004, p.36) exibe:

Legislagcbes que precederam aos dias de hoje apoiaram-se no sistema
psicoldgico para a concessdo do privilégio, sendo necessario para a subsungao
tipica do crime de Infanticidio que a mée agisse honoris causa, com a
finalidade de ocultar gravidez ilegitima e fora do matrimbnio. Assim, na
escala de valores, o bem juridica vida (do filho) estava renegado a segundo
plano, em detrimento da honra exclusivamente sexual da mae. (grifo do
autor).

Existe algo mais forte que a honra que é o instinto da maternidade, o afeto —
obrigatério — a propria criatura. Quem vence este instituto e passa por cima
desse dever, é um ser que ja perdeu o sentido humanitario, assim, a
imoralidade daquele que destrdi a prépria prole ndo pode ser moralizada por
qualquer tipo de honra.

Ainda o autor acima (2004, p.36) preceitua a corrente psicolégica, a concessao do
privilegio, apoia-se no motivo de honra, visando ocultar gravidez clandestina, ou seja,
relacionado ao conceito de honra com prenhes ilegitima, para resguardar a moral pelo aspecto

exclusivamente sexual.

Andreucci (1999, p.70) vé no Infanticidio um verdadeiro estado de necessidade em
razéo do conflito de bens entre a honra aparente do agente e a vida do feto, e nessa disputa

acaba sobrevivendo a “honra” em detrimento da vida do feto nascente ou do recém-nascido.

Bitencourt (2012, p.161) arrazoa: o criterio psicologico pretende justificar-se no desejo

de preservar a honra pessoal, como, por exemplo, a necessidade de ocultar maternidade.

Muakad (2002, p.145) no que pertine a essa tematica, estabelece:
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O critério psicoldgico ou motivo de honra sofreu inimeras criticas por parte
dos estudiosos e ja vinha se desgastado através dos tempos. Todavia, 0 que
mais influenciou para que ao inicio do século XX, os doutrinadores
procurassem estabelecer outro fundamento para a diminui¢do da pena nos
casos de Infanticidio, foi a necessidade de afastar-se a injustica que se
praticava ao restringir a honoris causa apenas a gravidez ilegitima.

Esta foi a corrente do critério psicologico utilizada pelos doutrinadores até o advento do
atual Codigo Penal, que atribui ao crime de Infanticidio o fator fisiopsicolégico a fim de

exterminar com as injusticas havidas durante aquela época.

Assim, sera abordado a seguir o critério Fisiopsicolégico ou Biopsiquico, visando
somente o motivo de protecdo a honra, esse sistema foi adotado por varios estatutos anteriores

que tratava esse critério como privilegio para o fato delituoso.

2.3.2. Critério fisiopsicoldgico ou biopsiquico

Este critério foi o adotado no Codigo Penal Brasileiro de 1940, atrelando como
atenuante ao crime de Infanticidio a influéncia do Estado Puerperal, contemplando este como
um delictum exceptum, ou seja, um crime intencional. Devera verificar se 0 agente sofre de
perturbacdo psiquica devido ao Estado Puerperal e se possui capacidade de entender a ilicitude

do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Jesus (2007, p.106) assevera que:

[...] nos termos do critério fisiopsicoldgico, ndo é levada em consideracdo a
honoris causa, isto €, 0 motivo de preservagdo da honra, mais sim a influéncia
do Estado Puerperal. E o critério de nossa legislagdo penal vigente. (grifo do
autor)

Guimaraes (2003, s.p) explicita:

A legislacdo vigente adotou como atenuante no crime de Infanticidio o
conceito biopsiquico do “Estado Puerperal”, como configurado na exposi¢do
de motivos do Cddigo Penal, que justifica o Infanticidio como delictum
exceptum, praticado pela parturiente sob influéncia do Estado Puerperal. (grifo
do autor)
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Para maior compreensdo, na licdo de Maggio (2004, p.80) ele prescreve nesse sentido:

Os defensores da corrente fisiopsicoldgica, em seu primeiro lugar, tinham um
forte argumento que consistia em resolver o problema das injusticas que um
critério psicolégico puro trazia. Pelo novo critério (Estado Puerperal) o
beneficio ndo mais estaria relacionado o conceito de honra com prenhes
ilegitima.

Assim, a influéncia do Estado Puerperal ampliou o privilégio do crime em comento,

tendo como consequéncia uma atenuante.

Ademais, no Codigo Penal de 1969, o objetivo do Infanticidio era a protecdo da mulher
quanto ao pudor, hoje por sua vez, buscou o legislador observar a dor e as perturbacgdes havidas

quando do momento do parto.

Afirma ainda, Bittencourt (2012, p.p.140 e 141) que “o nosso Codigo Penal, que adota
o critério fisiologico, considera fundamental a perturbacdo psiquica que o Estado Puerperal

pode provocar na parturiente”.

Valendo-se do conceito doutrinario, Capez (2007, p.696) assim preceitua:

Né&o basta que o crime seja cometido durante o parto ou logo apds, pois é
necessario que a genitora esteja sob influéncia do Estado Puerperal. E que, em
decorréncia do puerpério, perturbacfes de ordem fisica e psicologica podem
acometer a mulher, motivando-a a eliminar a vida do infante. Pode suceder
que a eliminacdo do neonato ou ser nascente se dé sem que a vitima se
encontre acometida de desiquilibrios decorrentes do Estado Puerperal. Nesse
caso, 0 crime sera o de homicidio. E que nem sempre o fenémeno do parto
acarretara tais desiquilibrios, devendo o caso ser objeto de analise pelo perito-
médico. Na duvida, o delito de Infanticidio ndo devera ser afastado.

Do que foi proposto por Capez, sempre havera a necessidade de analise de um perito-
médico para averiguar se a genitora se encontrava no momento do delito sob influéncia do
Estado Puerperal, pois se ndo a encontrar sob influéncia respondera pelo delito de homicidio
descartando-se a hipdtese de Infanticidio, mas na duvida nao deve ser afastado o crime em tela.

Por isso da necessidade em realizar exame na puérpera.

Enfim, passa-se a analise do elemento normativo temporal.

2.4. Elemento normativo temporal
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O titulo em estudo, neste momento, visa a compreensdo do elemento temporal durante
ou logo apos o parto que envolve o crime de Infanticidio, pois para que esteja caracterizado este

crime € necessario que este tenha sobrevindo durante ou logo apos o parto.

Jesus (2007, p.109), aduz que se o fato é cometido pela mae durante o parto ou logo
apos, e sob influéncia do Estado Puerperal, responde pelo delito de Infanticidio, mas se o crime

é praticado em momento diverso, responde por homicidio.

Quanto ao elemento normativo temporal Jesus (2007, p.109) acrescenta:

Se a morte do filho é produzida durante o parto ou logo ap6s, ha Infanticidio.
Se a morte da crianga ocorre antes do inicio do parto, trata-se de aborto. Por
ultimo, se a morte do sujeito passivo se da depois do lapso temporal “logo
ap6s” o parto, existe homicidio. De ver-se que também hé delito de homicidio
se o fato é cometido pela mée durante o parto ou logo apés, mas sem influéncia
do Estado Puerperal.

Nesse sentido definiu Telles (2004, p.165):

Exige o tipo que a morte do filho seja realizada durante o parto ou logo apds.
O parto inicia com o rompimento do saco amni6tico e vai até a expulsdo da
placenta, com o corte do corddo umbilical. A morte nesse intervalo
corresponde ao elemento temporal durante o parto. E a morte do nascente.

Em um breve comentéario Capez (2007, p.p.228-229), relata que “a agdo fisica deve
ocorrer durante ou logo apds o parto, ndo obstante a superveniéncia da morte em periodo
posterior. Antes do inicio do parto, a ocasido contra o fruto da concepcao caracteriza o delito

de aborto.

Parece evidente que para a caracterizagdo do crime em comento deve este ocorrer
durante ou logo apds o parto, se ndo ocorrer podera se a caracterizar o delito antes do parto,

como aborto e ap6s como homicidio.

Neste sentido ressalta Greco (2011, p.244):

O Cadigo Penal determina em limite temporal para que se possa caracterizar
o delito de Infanticidio. Além de exigir que o fato seja cometido pela mée seja
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influéncia pelo Estado Puerperal, causando a morte do préprio filho,
determina que esse comportamento seja levado a efeito durante o parto ou
logo apos.

A expressdo durante o parto nos esta a indicar o momento a partir do qual o
fato deixa de ser considerado como aborto e passa a ser entendido como
Infanticidio. Dessa forma, o marco inicial para o raciocinio correspondente a
figura tipica do Infanticidio €, efetivamente, o inicio do parto. (grifo do autor)

A respeito do elemento normativo temporal Muakad (2002, p.105) observa “O periodo
durante o qual o Infanticidio é passivel de ser praticado e marcado pelo inicio do parto e se

estende até logo apos o parto [...]”.

Ressalta ainda Muakad (2002, p.106) que:

A referéncia a préatica do Infanticidio durante o parto foi uma inovacdo do
Cadigo Penal de 1940, admitindo, com isso, dois momentos para a pratica do
delito: o neonatal e o intranatal. O neonatal permaneceu, mas com 0 seu
periodo encurtado, isto €, “logo apos” em lugar dos sete primeiros dias,
acrescentando-se o intranatal: matar durante o parto.

Neste sentido Bittencourt (2012, p.152) preceitua:

O que ninguém nega, 0 que todos reconhecessem e proclamam, sem sombra
de duvida, é que, durante o parto ou logo ap6s, ha Estado Puerperal. N&do
importa se comeca antes ou vai além, o fato é que, infalivelmente, com menor
ou maior intensidade, ocorre durante ou logo apés [...].

A respeito do momento temporal logo ap6s o parto Muakad (2002, p.110) leciona:

Na maioria das vezes, o fato tempo ndo produz alteragdes na mecénica
criminosa; entretanto, ha crimes em que 0 momento da realizagdo da conduta,
isto €, o elemento temporal, é fato importante para a sua caracterizacdo ou
para a determinacdo de uma circunstancia agravante. Cite-se por exemplo o
furto noturno, modalidade de furto simples, que tem pena aumentada um terco
se 0 crime é praticado durante o repouso noturno (paragrafo | do artigo 155
do Cadigo Penal). Outra hipotese € a violacdo de domicilio durante a noite
(artigo 150, parégrafo | do mesmo diploma legal). A lei ndo fixa o limite de
prazo apo6s o parto em que ocorre Infanticidio e ndo homicidio; todavia, o
elemento tempo para configurar o Infanticidio é evidenciado na expressao
“logo apods”.
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A medicina visualiza formas distintas de inicio do parto, que depende da natureza que
assume a mae para a consumagcéo deste. Assim, conforme denomina Greco (2011, p.244) nas
palavras de Jorge Rezende “temos que trabalhar com duas espécies diferentes de parto, que

possuem dois momentos distintos” primeiramente, o parto considerado normal ou natural.

Conforme nos esclarece Greco (2011, p.244):

Clinicamente o estudo do parto compreende trés fases principais (dilatacéo,
expulsdo, secundamento), procedidas de estdgio preliminar, o periodo
premonitorio [...]. E o periodo premonitdrio caracterizado precipuamente, pela
descida do fundo uterino.

Expde, ainda, Greco (2011, p. 244) as fases do parto que podem ser classificadas: a)

Dilatacdo, ou 1° periodo; b) Expulséo, ou 2° periodo; ¢) Secundamento, ou 3° periodo.

Desta maneira, consoante 0 exposto, pode-se ressaltar que o parto se inicia com a

dilatacéo.

Em continuidade, a segunda espécie de parto que por sua vez ocorre com muita
frequéncia é a cesariana ou cesarea. Jorge de Rezende citado por Greco (2011, p.245) assim
denomina esta forma de parto como sendo “ato cirurgico consistente em incisar o abdome e a

parede do ttero para liberar o concepto ai desenvolvido”.

No caso da cesariana, a doutrina tem firmado que o inicio do parto pode ocorrer, em trés
momentos “com a dilatacdo do colo do utero; com o rompimento da membrana amniotica; com
a incisdo de camadas abdominais”. Ante o exposto, uma vez iniciada a incisdo entende-se

iniciado o parto.

Defende Nucci (2014, p.565):

O Infanticidio exige que a agressdo seja cometida durante o parto ou logo
apds, embora sem fixar um periodo preciso para tal ocorrer. Deve-se, pois,
interpretar a expressao “logo apds” com o carater de imediatidade, pois, do
contrario, poderdo existir abusos [...]. (grifo do autor)
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Tem-se que interpretar a expressdo durante ou logo apds em harmonia com a influéncia

do Estado Puerperal.

Passa-se ao estudo do tipo objetivo e subjetivo que envolve o tema abordado.

2.5. Do tipo objetivo e do tipo subjetivo

Para a caracterizacdo do crime em apresso, nenhuma das elementares, podem ser

avaliadas isoladamente. Passando assim, ao estudo o tipo objetivo e o tipo subjetivo do crime

de Infanticidio.

Discorre Bittencourt (2012, p.153) acerca do tipo objetivo:

A acdo nuclear descrita no tipo penal é exatamente a mesma do homicidio,
matar. Assim, toda e qualquer conduta que produzir a supressdo da vida
humana, tal como no homicidio, pode sinalizar o inicio da adequacéo tipica
do crime de Infanticidio. Contudo, a norma que emerge do artigo 123 do
Caodigo Penal definidor do crime de Infanticidio, é produto de lexespecialis,
que exige consequentemente, a presenca de outros elementos da estrutura
tipica. A conduta tipica consiste em matar, sob a influéncia do Estado
Puerperal, o proprio filho, durante ou logo ap6s o parto. (grifo do autor)

Ainda discorre Bittencourt (2012, p.153):

Trata-se, com efeito de crime préprio (méde e sob influéncia do Estado
Puerperal) e privilegiado, pois o verbo nicleo do tipo é 0 mesmo do homicidio
(art.121 do CP), mais a pena cominada é bem reduzida, para a mesma acgao
matar.

Ainda nesse mesmo intento Nucci (2014, p.565) traz seu entendimento:

Observe-se que o verbo ‘matar’ ¢ o mesmo do homicidio, razao pela qual a
Unica diferenca entre o crime de Infanticidio e o homicidio é a especial
situacdo em que se encontra o agente. Matar significa eliminar a vida de outro
ser humano, de modo que é preciso que 0 nascente esteja vivo no momento
em que é agredido [...].
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Por outro lado, o tipo subjetivo do crime de Infanticidio é o dolo, a vontade de causar o
delito. Desta forma devera a agente agir no sentido de produzir a morte do filho, agindo com

vontade livre e consciente.

Conforme expde Costa Junior (2005, p. 385), “a norma so previu a modalidade dolosa
do Infanticidio. O dolo previsto em lei é o direito (representacdo da vontade de causar a morte
do nascente ou neonato), ou eventual (assungéo do risco da morte do filho)”.

No parecer de Jesus (2007, p.109):

O Infanticidio s6 é possivel a titulo de dolo, que corresponde a vontade de
concretizar os elementos objetivos descritos no art. 123 do CP “matar, sob
influéncia do Estado Puerperal, o préprio filho, durante ou logo apds o parto”,
portanto, admite-se de forma direta, em que a mée que precisamente a morte
do préprio filho, e a forma eventual, em que assume o risco de lhe causar a
morte.

N&o ha Infanticidio culposo, uma vez que no artigo 123 do CP o legislador nao refere a
modalidade culposa (Cddigo Penal, artigo 18, paragrafo unico). Se a mulher vem a matar o
préprio filho, sob a influéncia do Estado Puerperal, de forma culposa, ndo responde por delito
algum (nem homicidio, nem Infanticidio). A mulher, porém, pode vir a matar a crianca néo se
encontrando sob influéncia do Estado Puerperal, agindo culposamente. Havera, neste caso,

homicidio culposo, descrito no artigo 121 do Cddigo Penal.

Ocorre que, se a mde age influenciada pelo Estado Puerperal, isto €, sem conseguir
discernir o licito e ilicito, ndo deveria somente existir no elemento subjetivo o dolo, mas deve-

se atribuir também a modalidade culposa ao crime.

Como Teles (2004, p.166) preceitua que além do dolo deve a mée estar sob influéncia
do Estado Puerperal, imprescindivel se faz conhecermos acerca desta influéncia para maior

compreensdo do tema proposto para estudo.

Na concepc¢do de Almeida Junior e Costa Junior (1996, p.614) a influéncia do Estado
Puerperal e a perturbacdo psiquica em que a mulher, mentalmente s& mas abalada pela dor
fisica do fenbmeno obsteétrico, fatigada, enervada, sacudida pela emocdo, vem a sofrer um

colapso do senso moral, uma liberagdo de impulsos, chegando por isso a matar o préprio filho.

Segundo Muakad (2002, p.147):
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E pacifico o entendimento de que a influéncia do Estado Puerperal ha
simplesmente de diminuir ou reduzir a capacidade de compreensao,
discernimento e resisténcia da parturiente. Assim verificada a 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.

Nesse sentido Teixeira (1998, p. 105) deixa claro seu entendimento diante da influéncia

do Estado Puerperal:

O Estado Puerperal pode provocar modificacbes no psiquismo da mulher
como pode também ndo provocar. Nao € regra absoluta que ele sempre
provoque aquela modificagdo do psiquismo. A instalagdo daquele estado ndo
significa obrigatoriamente que a mulher tenha sido doente mental, seja ou va
ser. No caso da mulher vir a ser portadora de doenca mental, cuja etiologia
resida naquele estado, e tiver sido suprimida sua capacidade de entendimento
e de se determinar, a mulher sera enquadrada no caput do art. 26’ do Cddigo
Penal.

Pelo que se verifica o autor retro citado expbe acima que se estiver suprimida a
capacidade de entendimento e de se determinar a mulher infanticida sera enquadrada no caput

do art.26 do CP, que dispBe acerca da imputabilidade penal, ou seja, sera ela inimputavel.

A mulher presa ao Estado Puerperal e diante de todos os transtornos elencados

anteriormente, € facilmente, capaz de matar a propria prole.

Essas psicoses ou alucinagdes serdo de grande ou nenhuma importancia. Quanto mais
se agigantarem, mais toldardo a consciéncia da mulher. Havera ocasifes em que puérpera®
praticara o Infanticidio em estado de total irresponsabilidade. Mais seja qual for a influéncia do
Estado Puerperal a pena existird sempre. O ato mesmo praticado em estado de total

irresponsabilidade serd passivel de punicéo.

Acrescenta ainda Teles (2004, p.166):

"Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 28 de abr. de 2015.

8 Puérpera - Aquela que acabou de dar a luz; mulher que teve o (a) filho (a) ha pouco tempo. Disponivel em:
http://www.dicio.com.br/puerpera/ Acesso em: 29 de abr. de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.dicio.com.br/puerpera/
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Terminando o parto o neonato, ainda continua sob a prote¢do da norma, pois
que o Infanticidio também ocorreré logo apés. A lei ndo fixa prazo, em horas,
dias ou semanas. Conquanto o tipo ndo apenas elementos objetivos, mas
também um de natureza subjetiva, que é o mais importante e indispensavel
para a sua conformacéo — sob influéncia do Estado Puerperal —a determinacgéo
do elemento temporal deve ser feita em conjunto com a duracdo desse estado
de perturbacéo psiquica. Assim, a conclusdo a que se deve chegar é a de que,
enquanto mae estiver sob influéncia do Estado Puerperal, pode-se considerar
gue ha Infanticidio.

Poucos doutrinadores se aventuram a afirmar que o Estado Puerperal, por si s6, produz
total irresponsabilidade da puérpera, alguns reconhecem no puerpério uma causa que, incidindo
sob o psiquismo da mulher a torna apenas semi-respénsavel e, portanto, semi-imputével. Dai a
conclusdo que, para a mulher, futura mée, a chegada do recém-nascido é considerada um
presente, mas como humor, alteracdo da capacidade de compreensdo, em geral todo seu

emaocional.

Para que se possa entender como € verificado o Estado Puerperal na agente, buscam-se
esclarecimentos com base em dois doutrinadores, como primeiro se tem a definicdo de Croce e

por segundo a definicdo de Gomes.

2.6. Do exame da puerperal

Dentre varios doutrinadores estudados até 0 momento, 0s Unicos que tratam acerca do

exame da puérpera séo Croce e Gomes.

No entendimento de Gomes (1997, p.760):

O exame da mulher suspeita de ter praticado Infanticidio devera elucidar sobre
a ocorréncia de parto, se recente ou ndo. O parecer psiquiatrico se impde,
como exame subsidiario, a fim de pesquisar doencas ou disturbios mentais,
preexistentes, agravados pela gestacdo, parto e puerpério. A avaliacdo de que
0 Estado Puerperal possa ter influenciado na producéo do delito é, para o
perito, de extrema dificuldade, tendo em vista que a pericia, nesses casos, é
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realizada bastante tempos apos o fato, ndo restando, por isso, qualquer vestigio
gue possa ser decretado.

Corrobora ainda o autor citado (1997, p.760) que a afirmacao de que o crime se deu sob
a influéncia do Estado Puerperal é, pois quase que impossivel, a ndo ser que 0 exame seja

realizado imediatamente apds a consumacao do ato, o que € uma hipétese remota.

Entende Croce (2004, p. 581) que o exame da mulher acusada de Infanticidio tem

primordial importancia no sentido de averiguar:

a) a existéncia de parto, e, em caso afirmativo, se ele é recente, pois se antigo
descaracterizard, evidentemente, o delito; b) confirmado o parto recente, as
condigdes em que 0 mesmo ocorreu; ¢) se a imputada, apos o crime, escondeu
ou ndo o filho; d) se ela tem lembranca do ocorrido; e) se ela simula ignorar o
ocorrido; f) se ndo é portadora de antecedentes psicopaticos, agravados pela
gestacdo, o parto e o puerpério, pois, se o for, a reprimenda ndo sera prevista
no art. 123, mas sim, a descrita no art. 26, paragrafo tnico do Codigo Penal.

Observa-se ser de suma importancia a realizacdo de pericia na parturiente, a fim de
esclarecer se a merecera a imputacéo do crime de Infanticidio. Ao passo que o Infanticidio é
delito privilegiado, merecendo abrandamento na pena, procura-se conhecer um pouco mais

sobre.

2.7. Da Excludente de ilicitude

De acordo com o entendimento de Costa Janior (2005, p.100) as excludentes de ilicitude
impedem o surgimento do crime, que vem a ser de vez eliminado, ja que um fato ndo pode ser
antijuridico e juridico ao mesmo tempo, essas sdo situagdes previstas no art. 23 do Cddigo

Penal®.

°Art.23. N&o ha crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de necessidade; Il — em legitima defesa; 11 —
em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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Nucci (2007, p.232) avanca no tema e classifica as excludentes de ilicitude das seguintes
formas, previstas na parte geral do Cédigo Penal e validadas, por tanto, “para todas as condutas

tipicas estabelecidas na parte especial ou em leis penais especiais”.

Prossegue ainda o autor (2007, p.232) asseverando que o estado de necessidade “¢ o
sacrificio de um interesse juridicamente protegido, para salvar de perigo atual e inevitavel o
direito do prdprio agente ou de terceiros, desde que outra conduta, nas circunstancias concretas

ndo era razoavelmente exigivel”.

Nucci (2007, p.232) entende-se por legitima defesa:

E a defesa necessaria empreendida contra agressao injusta, atual ou iminente,
contra direito préprio ou de terceiros, usando, para tanto, moderadamente, 0s
meios necessarios. Trata-se do mais tradicional exemplo de justificacdo para
a pratica de fatos tipicos.

Por Estrito Cumprimento do Dever Legal, Nucci (2007, p.232) esclarece que “trata-se
da acdo praticada em cumprimento de um dever imposto por lei penal ou extrapenal, mesmo

que cause lesdo a bem juridico de terceiro”.

Nesse esteio Teles (2004, p.169) expressa sua posicdo doutrindria, quanto dos

excludentes de ilicitude no crime de Infanticidio:

Penso que h& incompatibilidade entre o Infanticidio é uma causa de exclusdo
de ilicitude. A legitima defesa é absolutamente incompativel. O estado de
necessidade, igualmente impensavel, a ndo ser numa situacao de perigo, como
num incéndio na maternidade, em que a mae venha a abandonar o recém-
nascido, salvando sua propria vida. Essa excludente incidiria
independentemente de estar ou ndo a mae sob influéncia do Estado Puerperal,
aplicando-se, pois, tanto na hip6tese de homicidio quanto na de Infanticidio,
ou qualquer outro crime.

Prosseguindo com o raciocinio Teles (2004, p.169) esclarece ainda:

A culpabilidade, entretanto, deve ser bem examinada pelo julgador.
Considerando imputavel a mée, pode ocorrer que ela venha a atuar sem a
consciéncia da ilicitude ou que néo se possa, em determinadas circunstancias
dela exigir outra conduta.
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Ante o0 explicitado, verifica-se a impossibilidade de aplicagéo ao delito em apreco da
excludente de ilicitude, pois é verificada somente a mae estar ou ndo sobre a influéncia do

Estado Puerperal.

Por oportuno, passa-se ao estudo da inimputabilidade no crime em tela, verificando a

possibilidade de aplicagdo ou ndo no delito em estudo.

2.8. Da inimputabilidade

Costa Junior (2005, 115) ressalta que a imputabilidade é um pressuposto, enquanto a
responsabilidade é uma consequéncia, por ser o agente imputavel, vale dizer, por estar dotado
de capacidade de culpa, podera ser responsabilizado por seus atos. Se for inimputavel, isto é,
incapaz, ndo podera ser responsabilizado, por ndo possuir liberdade de escolha. Sendo que o
inimputavel esta categoricamente elencado no art. 26 do Codigo Penal®®.

Costa Junior (2005, p.115) esclarece ainda, que “a imputabilidade ¢ um pressuposto da

culpa”.

Discorre Andreucci (1999, p.71) que:

O nosso Cadigo Penal adotou o critério biopsicolégico para se aferir a
imputabilidade, segundo o qual, num primeiro momento, verifica se o agente,
na época do fato, era portador de doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado; num segundo momento, se verifica se era ele capaz
de entender o carater ilicito do fato; e, num terceiro momento, se verifica se
ele tinha capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Quanto a imputabilidade Capez (2012, p.143) dedica-se:

E a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento. O agente deve ter condigdes fisicas,
psicoldgicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal.
Mais ndo € s6. Além dessa capacidade plena de entendimento, deve ter totais
condigdes de controle de sua vontade. Em outras palavras, imputével é ndo
apenas aquele que tem capacidade de intelec¢do sobre o significado de sua

10 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.
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conduta, mas também de comando da propria vontade, de acordo com esse
entendimento.

Cita ainda Fernando Capez (2012, p. 143) o conceito de Doenca mental e

Desenvolvimento mental incompleto que trata o artigo em comento:

Doenca mental: é a perturbacdo mental ou psiquica de qualquer ordem, capaz
de eliminar ou afetar a capacidade de entender o carater criminoso do fato ou
a de comandar a vontade de acordo com esse entendimento. Compreende a
infindavel gama de moléstias mentais, tais como epilepsia, condutopatica,
psicose, neurose, esquizofrenia, paranoias, psicopatia, epilepsias em geral etc.
Desenvolvimento mental incompleto: é o desenvolvimento que ainda néo se
concluiu, devido a recente idade cronolégica do agente ou a sua falta de
convivéncia da sociedade, ocasionando imaturidade mental e emocional. No
entanto, com a evolucdo da idade ou o incremento das relacbes sociais, a
tendéncia é a de ser atingida a plena potencialidade.

Diante das li¢cbes acima, deve-se observar que no rol das moléstias que compreendem
doenca mental a psicose esta incluida, ou seja, a psicose puerperal pode estar inserida no rol

das moléstias capaz de afetar a capacidade de entendimento.

Nucci (2007, p.259) leciona acerca dos critérios necessarios a fim de apurar a

inimputabilidade penal, que sdo os seguintes:

1- Bioldgico — leva-se em conta somente a salide mental do agente, isto é, se
0 agente € ou ndo é doente mental ou possui ou ndo desenvolvimento mental
completo ou retardado. Adocao restrita desse critério faz com que o juiz fique
absolutamente dependente do lapso pericial;, 2-Psicologico — leva-se me
consideragdo unicamente a capacidade que 0 agente possui para apreciar o
caréater ilicito do fato ou de comportar-se de acordo com o entendimento.
Acolhido esse critério de maneira exclusiva, torna-se o juiz a figura de
destaque nesse contexto, podendo apreciar a imputabilidade penal com
imenso arbitrio; 3-Biopsicologico — levam-se em conta os dois critérios
anteriores unidos, ou seja, verifica-se se 0 agente é mentalmente sdo e se
possui capacidade de entender a ilicitude do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Considerando-se o critério biopsicolégico que adotado pelo Cédigo Penal Brasileiro
quando ha inimputabilidade, e a presenga dos fatores decorrentes desse critério de forma
inconteste no Estado Puerperal, ndo se pode negar estar o agente do crime de Infanticidio
amparado pela inimputabilidade.
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No proximo capitulo, far-se-4 uma analise acerca das divergéncias decorrentes da
autonomia tipica do crime de Infanticidio, principalmente no que concerne ao concurso de
pessoas, destacando-se a problematica em torno da comunicabilidade do estado puerperal e a
consequente possibilidade de extensdo privilegium ao terceiro que atua como coautor ou

participe no crime de Infanticidio.

3. DO CONCURSO DE PESSOAS NO CRIME DE INFANTICIDIO

No presente capitulo, impende-se tratar acerca do concurso de pessoas no crime de
Infanticidio. Assunto deveras complexo e controvertido desde a sua geracao, ainda dé azo a
discérdia na doutrina quanto a sua aplicacdo. Cuidando do concurso de pessoas, diz o art.29,
caput, do Coédigo Penal, que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime, incide nas penas

a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Analisando o referido artigo, nota-se de que o ponto de vista foco do assunto, 0

legislador patrio adotou como regra a teoria unitaria ou monista, segundo a qual existe um crime
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unico, atribuido a todos aqueles que para ele concorreram, autores ou participes. Entdo, embora
0 crime seja praticado por diversas pessoas, ele permanece Unico e indivisivel. Isto €, ndo havera

crime especifico para cada autor, todos que o praticaram responderdo pelo mesmo crime.

3.1. Disposicdes gerais

Em regra, o ordenamento juridico brasileiro se refere a crimes que sdo cometidos por
uma Unica pessoa, no entanto, ndo raras as vezes, duas ou mais pessoas sao autores do mesmo
fato criminoso. Nas palavras de Edgard Magalhaes Noronha (2004, p.211), “o crime ¢ um fato,

e como tal, pode ser praticado por uma ou varias pessoas. ”’

A intervencdo de um terceiro no ato criminoso pode se dar atraves de um mero auxilio,
podendo ser desde a cogitacdo até a consumacdo ou, até mesmo, sendo o crime consumado a
cargo de um terceiro. Desta forma, caracteriza-se o concurso de pessoas. As regras inerentes ao

concurso de pessoas encontram-se disciplinadas nos artigos 29 a 31 do Cdodigo Penal Brasileiro.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.631):

Frequentemente, o delito ndo é obra de uma Unica pessoa, tal como acontece
em qualquer outro setor da vida no qual ocorrem situacdes em que varias
pessoas concorrem para Um mesmo acontecimento: uma intervencao
cirdrgica, uma conferéncia, etc. Sempre que ha uma concorréncia de pessoas
num acontecimento, cabe distinguir entre as que sdo autores e outras que dele
participam sem serem autores. Quando, num delito, intervém vérios autores,
ou autores e outros que participam de delito sem serem autores, fala-se de
concurso de pessoas no delito.

Sendo assim, aquele que de alguma forma contribuir para o planejamento do crime,
fornece meios para a execucdo ou colaborar com a consumagcéo do ilicito, devera responder,

juntamente com o autor, pelo crime praticado.

Existem duas formas de concurso de pessoas: 0 concurso necessario, referente aos
crimes plurissubjetivos, e o concurso eventual de pessoas, referente aos crimes unissubjetivos
ou monossubjetivos. No entanto, devemos nos ater ao concurso eventual de pessoas, pois ele
apresenta maior dificuldade de identificacdo, uma vez que se liga aos crimes passiveis de serem

praticados por uma Unica pessoa, como no caso do crime de infanticidio.
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Mirabete (2002, p.226):

Deve-se distinguir o concurso de pessoas, que € um concurso eventual, e assim
pode ocorrer em qualquer delito passivel de ser praticado por uma s6 pessoa
(crimes unissubjetivos), do chamado concurso necessario. Existem numerosos
delitos que, por sua natureza intrinseca, s6 podem ser cometidos por duas ou
mais pessoas, como o adultério, a bigamia, a rixa, o crime de quadrilha ou
bando etc. Sdo estes chamados crimes de concurso necessario ou crimes
plurissubjetivos.

Nas hipoteses de concurso necessario de pessoas, a pluralidade de autores ja esta
prevista no tipo penal, ndo sendo possivel, nestes casos, a aplicacdo do artigo 29 do Cddigo
Penal.

O infanticidio, como amplamente discutido neste trabalho, € um crime, semelhante ao
homicidio, onde ha a abreviacdo da vida do nascente pela propria mée que age sob influéncia
do estado puerperal, durante ou logo ap6s o parto, configurando-se, portanto, como um

“delictumexceptum”.

O legislador brasileiro ndo classificou o delito de infanticidio como uma das formas
privilegiadas de homicidio, mas sim o tipificou como sendo um delito autnomo, dando-lhe um
dispositivo exclusivo, o qual penaliza seu agente de forma muito inferior, se comparado a pena

imposta pelo artigo 121, do Cédigo Penal.

Além de ser um delito autdbnomo, o infanticidio também é considerado um crime
especial, proprio ou personalissimo, uma vez que somente pode ser cometido pela mée contra

o proprio filho recém-nascido.

Tem-se o entendimento Maggio (2004, p.87):

Ao contrério dos crimes comuns, o infanticidio pertence a classe e estirpe dos
delitos proprios ou especiais. Para a caracterizagdo do fato tipico, é condigéo
indeclinavel que o sujeito ativo retna certa qualidade ou condicdo. Desta
forma, o delito é de autoria limitada, restringindo a capacidade delitiva a
genitora puérpera, ou seja, & mée parturiente, sob a influéncia psiquica do
estado fisiologico decorrente do puerpério. Com efeito, qualquer pessoa que
pratique a conduta incriminadora, que ndo seja a genitora, ou mesmo ela sem,
contudo, sofrer a influéncia do estado puerperal, cometerd homicidio.
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Dessa forma, como se pode verificar que deve ser provado para a caracterizacdo do
infanticidio é se a conduta se deu por conta de uma perturbagdo psiquica ligada ao puerpério
capaz de diminuir a capacidade de compreensao da autora, pois ha necessidade de comprovacéo

do vinculo causal entre a morte do nascente e o estado puerperal da mée.

Por mais estranheza que possa causar, nada impede a existéncia do concurso de pessoas
no crime de infanticidio, conforme disposicdo do artigo 29 do Cédigo Penal Brasileiro. No

entanto, tal questdo levanta grande controvérsia na doutrina brasileira.

Uma das grandes discussfes doutrinarias se refere a pena a ser imposta aquele que
concorre para o crime de infanticidio juntamente com a mée devido a comunicabilidade ou néo
da elementar “influéncia do estado puerperal”, uma vez que ha grande dificuldade em classificar

o crime cometido pelo terceiro no delito de infanticidio.

Prado (2007, p.94) discute o seguinte:

Indaga-se se aqueles que eventualmente concorrerem para a pratica do delito
de infanticidio respondem também por esse delito ou pelo de homicidio. Ante
a auséncia de previsao explicita a respeito, ndo ha uniformidade de solucdes.

A legislacdo brasileira ndo estabeleceu de forma clara qual a penalidade a ser imposta
ao participe e ao coautor do crime de infanticidio e também no que tange a comunicabilidade

da elementar do tipo penal.

Existem duas correntes que tratam do assunto. Uma delas, defendida por Cezar Roberto
Bitencourt, Magalhdes Noronha, Nelson Hungria e Damasio de Jesus, por exemplo, sustenta a
comunicabilidade da elementar do artigo 123, CP. Outra, composta por e Heleno Fragoso e

Anibal Bruno, sustenta a ndo comunicabilidade.

Em consequéncia dessa omissdo do legislador, surgiram trés hipoOteses que visam

solucionar o problema. A seguir serdo analisadas essas hipoteses.

3.1.1. M&e e o terceiro realizam a conduta nuclear do tipo penal

Esta primeira hipdtese tem-se a coautoria, pois 0s dois praticam atos executdrios

descritos na figura tipica, sendo, portanto, coautores do crime. Pergunta-se entdo de qual crime
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mde e terceiro sdo coautores: infanticidio ou homicidio? Uma vez presentes as elementares do
delito de infanticidio, a mée, que se enquadra perfeitamente no perfil exigido pelo tipo, deve
responder pelo referido delito. Com relacdo ao terceiro, como ja foi dito, a questdo é

controvertida, pois ele ndo se encaixa no perfil exigido pela descricéo tipica deste crime.

Para os defensores da comunicabilidade da elementar estado puerperal, no caso em
estudo, o terceiro deve responder por infanticidio, assim como a mée. Baseiam esta posi¢do na
teoria monista preconizada pelo artigo 29 do Codigo Penal patrio (1940), que dispde que todos
aqueles que concorrem para a infracdo penal devem responder por um Unico delito, e também
no artigo 30 do mesmo diploma legal que, como ja estudado, faz uma ressalva permitindo a
comunicabilidade de elementares tipicas, no caso em tela, a elementar estado puerperal.

Jesus (2010, p.489) explica que se o infanticidio for tomado como fato, ndo pode o
terceiro ser punido por crime diverso, pois, se assim fosse, haveria ofensa ao principio unitario
adotado pelo Cddigo Penal brasileiro (1940). Ensina ainda que se fosse tomado como fato o
homicidio, na mesma linha de raciocinio, ambos responderiam por este crime, 0 que seria um
contrassenso, pois se a mée realizasse a conduta sozinha teria uma pena mais branda e se o
fizesse junto com outra pessoa responderia por crime mais grave com pena mais rigorosa, além
disso, afastaria o beneficio concedido pela lei a autora que age em condicGes mentais

prejudicadas.

Bitencourt (2010, p. 153) também comunga com esse entendimento:

Ora, ante a presenca das elementares, sob a influéncia do estado puerperal e
durante ou logo apés o parto, inegavelmente a conduta da mae vem, adequar-
se a figura tipica do infanticidio; e, nessas circunstancias, ante a
comunicabilidade das elementares, determinadas pelo artigo 30 do Cddigo
Penal, o terceiro beneficia-se desse privilegium por meio da norma extensiva
da coautoria, sob pena de violar-se o principio da teoria monistica, adotada
pelo Cadigo Penal brasileiro. De lege lata, essa é a solucgdo técnico-juridica, a
despeito de sua injustica social.

Apesar de se posicionar a favor da comunicabilidade, Bitencourt (2010, p.154) defende
uma tese que leva em consideracdo a intencdo do terceiro que, dependendo desta, podera
responder por homicidio. Segundo o autor, pode ocorrer de o terceiro pretender matar a crianca
e, para isso, se utilizar da mée que se encontra mentalmente perturbada em razdo da fase em
que esta envolvida. O terceiro, neste caso, diz, age com dolo de homicidio e a mée Ihe serve de

instrumento para a realizagédo do fato, configurando, por este motivo, um dolo qualificado.
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Defensor da teoria do dominio final do fato do conceito de autor, Bitencourt (2010,
p.153) afirma ser o terceiro o autor na situacdo em analise, uma vez que este tinha o dominio
do fato, restando @ mée uma posi¢do secundaria, motivo pelo qual fica configurado o crime de
homicidio e ndo infanticidio. O terceiro, segundo ele, deve entdo responder pelo crime do artigo
121 e a mée, para nao haver violagdo do principio unitério, respondera também por este delito,
porém, com a pena reduzida pelo paragrafo unico do artigo 26 do Codigo Penal (1940), uma
vez que ela se encontra sem condi¢des de “entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com este entendimento”. No caso, o estado puerperal funcionaria como causa de

diminuicdo da pena e ndo como elementar tipica.

Ainda nas palavras de Bitencourt (2010, p. 154):

Nesse caso, sugerimos que o terceiro responda normalmente pelo crime de
homicidio, que foi o crime que efetivamente praticou. J& a parturiente, em
razdo do seu estado emocional profundamente perturbado pelos efeitos do
puerpério, ndo pode ter sua situacdo agravada. Logo, ndo pode responder pelo
homicidio a que responde o terceiro. Mas ndo estamos defendendo a violagédo
da unidade da acdo, ndo. Apenas sustentamos, nessa hipétese, que a influéncia
do estado puerperal seja considerada como uma especialissima causa de
diminuicdo da pena. E assim, em vez de a puérpera ser prejudicada, serad
beneficiada com a aplicagdo do parégrafo Unico do artigo 26, que autoriza a
reducdo de um a dois tercos da pena aplicada.

Nucci (2010, p. 307) faz uma critica & posicdo adotada por Bitencourt firmando o

seguinte:

Ora, trata-se, ainda que com eufemismo, de quebra da unidade do delito. Nao
houve homicidio, com participagdo de pessoa perturbada (no caso a mée). A
circunstancia especial de perturbagdo da salude mental esta prevista em um
tipo penal especial, que deve ser aplicado, goste-se ou ndo da solucdo,
entenda-se ou ndo ser ela injusta. Logo, se ocorreu um infanticidio, por
expressa aplicacdo da comunicabilidade prevista no artigo 30, outra ndo é a
solucdo sendo ambos punidos por infanticidio.

Aqueles que se posicionam pela incomunicabilidade do estado puerperal, afirmam que,
na situacdo em andlise, a méde deve responder por infanticidio e o terceiro por homicidio.
Argumentam, como ja dito que o estado puerperal é uma circunstancia de caréater
personalissimo, uma vez que € exclusivo da puérpera, sendo, por este motivo, incomunicavel

ao coautor do delito.
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Segundo Hungria (1978) apud Jesus (2010, p.489):

Trata-se de um delito “personalissimo” em que a condi¢do “sob a influéncia
do estado puerperal” é incomunicavel. Nao tem aplicagdo aqui a norma do
artigo 26, sobre as circunstancias de carater pessoal, quando elementares do
crime... o participe (instigador, auxiliar ou coexecutor material) do
infanticidio respondera por homicidio.

Alguns autores, como Jesus (2010, p.490), criticam esta teoria dizendo sé-la inaplicavel,
uma vez que ndo existe no ordenamento juridico as circunstancias personalissimas preconizadas

por seus defensores.

3.1.2. A mde mata o recém-nascido com a participacéo acessoria de terceiro

Neste caso, a mée é a autora principal e o terceiro, participe do delito. Para os defensores
da comunicabilidade, a mée (autora principal) e o participe devem responder por infanticidio.

Nas palavras de Capez (2011, p. 382):

Mae é autora de infanticidio, e as elementares desse crime comunicam-se ao
participe, que, assim, responde também por ele. Somente no caso de o terceiro
desconhecer alguma elementar € que respondera por homicidio. A
“circunstancia” de carater pessoal (estado puerperal) comunica-se ao participe
justamente porque ndo é circunstancia, mas elementar.

Os que defendem a incomunicabilidade afirmam que a mae deverd responder por
infanticidio e o terceiro (participe) por homicidio sob os mesmos argumentos da situacdo
anterior. Existe ainda uma corrente mista que afirma que, neste caso, o terceiro deve responder
por infanticidio, uma vez que teve uma participagao acessoria. Se praticasse atos executorios,
no entanto, responderia por homicidio. Esta corrente, desse modo, admite somente a
participagdo no crime de infanticidio, rechacando, pois, a coautoria. E esta a licio de Silveira
(1973) apud Jesus (2010, p. 489) que diz: “E evidente que a participacdo ha de ter carater

meramente acessoOrio, caso contrario o participe tera praticado um homicidio”.

3.1.3. O terceiro mata a crianga com a participacao acessoria da mae
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Nesta situacdo o terceiro é o autor principal e a mae é participe do crime. Neste caso, 0
fato constitui crime de homicidio ou infanticidio? Esta situacdo é complexa, pois a logica fere

0 bom senso. Variadas sao as posi¢es encontradas a respeito desta situagéo.

Jesus (2000, p.113) afirma que este fato ndo pode ser tomado como homicidio, pois
haveria um contrassenso, visto que se a mée praticasse a conduta principal descrita na figura
tipica ela responderia por um crime menos grave (infanticidio) e, colaborando para o fato de
maneira acessoria responderia por delito mais grave (homicidio). Sendo assim, diz, ambos
devem responder por infanticidio, sob o argumento de n&o violar a unidade do crime. Nas
palavras de Jesus (2000, p. 113):

Segundo entendemos, o terceiro deveria responder por delito de homicidio.
Entretanto, diante da formulago tipica desse crime em nossa legislacdo, néo
ha fugir a regra do artigo 30: como a influéncia do estado puerperal e a relagdo
de parentesco sdo elementares do tipo, comunicam-se entre os fatos dos
participantes. Diante disso, o terceiro responde por infanticidio.

Bitencourt (2010, p.154) ndo comunga da orientacdo de Jesus (2010, p.113). Ensina o
autor que no caso em andlise o fato constitui homicidio, pois o acessorio segue o principal.
Critica a posicdo de Jesus afirmando que o mesmo inverte esta ordem, pois sendo este fato
tomado como infanticidio, o principal estaria seguindo o acessorio. Bitencourt diz respeitar a
teoria monistica adotada pelo Cadigo Penal patrio (1940), mas mostra que a mesma é mitigada
guando diferencia a autoria da participacdo e ainda, quando permite graus de diferenciados de
participacdo. O autor sustenta que na situacdo ora discutida, o terceiro deve responder por
homicidio e a mée por infanticidio baseado no § 2° do artigo 29 do Cdédigo Penal (1940) que
trata da participacdo dolosamente distinta. Para tanto, Bittencourt (2010, p. 156) tece os

seguintes argumentos:

Assim, embora o fato principal praticado pelo terceiro configure o crime de
homicidio certamente a mae puérpera “quis participar de crime menos grave”,
como prevé o 8§ 2° do artigo 29. Por isso, & luz do disposto nesse dispositivo,
ha desvio subjetivo de condutas, devendo a participe responder por crime
menos grave do qual quis participar, qual seja, o infanticidio. Essa nos parece
a solugdo correta, caso contrério, estariamos violando todo o sistema do
Cadigo e, particularmente, o disposto no artigo 30, que afirma textualmente
que “ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pessoal”,
pois, 0 estado puerperal, na hipdtese de simples participe, serd elementar do
tipo (ai comunicavel) somente quando a propria mée for autora (ou coautora)
da morte do préprio filho.
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Nucci (2010, p. 307) discordando de Bitencourt (2010, p.156) firma o seguinte:

Olvida-se, nessa tese, que a vontade de matar é exatamente a mesma e que 0
infanticidio é apenas uma forma privilegiada de homicidio, como, alias, ja
alertava Frederico Marques. Logo, tanto o estranho quanto a mée querem
“matar alguém”. O delito somente se torna unitariamente (pela teoria adotada
pelo Cddigo Penal, que ndo pode ser rompida por desejo de correcdo de
injustica) considerado em face da circunstancia de estar a mae envolvida pelo
estado puerperal, ap6s o nascimento de seu filho. E nitidamente incabivel o §
2° do artigo 29, tendo em vista ser este a figura da cooperagdo dolosamente
distinta. Alias, ndo nos parece nem um pouco correta a ideia de que o dolo
deve envolver o elemento “estado puerperal”, pois trata-se de situacdo de
perturbacdo psiquica, logo, subjetiva, tanto quanto é o dolo (elemento
subjetivo do crime).

A orientagdo de Nucci (2010, p.307) no caso em tela € de que ambos respondam por

infanticidio.

A respeito da situacdo em analise, Capez (2012, p.142) defende a ideia de que o fato
constitui homicidio devendo o terceiro responder por este crime. A mae, como participe do
crime previsto no artigo 121, deveria responder por este, de acordo com o que propde o Cédigo
Penal (1940) em seu artigo 29.

Aparentemente, esta ndo seria a solucdo mais adequada, visto que haveria ai uma
incoeréncia: se a made age como autora do delito ela responderia por crime menos grave e sendo
participe sua situacdo seria agravada. Segundo o autor, deve a mée, no caso, responder por
infanticidio e o terceiro por homicidio.

3.2. Teses doutrindrias acerca da penalizacdo dos coautores e participes do

crime de infanticidio

O concurso de pessoas no crime de infanticidio pode ocorrer de trés maneiras.
Analisaremos cada uma dessas hipéteses e as consequéncias delas decorrentes conforme as

posi¢des doutrinérias existentes.
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3.2.1. Posicionamento favoravel a penalizacdo de coautores e participes pelo

delito de infanticidio

A corrente majoritaria defende que o coautor ou participe deve responder pelo crime de
infanticidio juntamente com a mae, uma vez que o fator “influéncia do estado puerperal” ¢ uma

elementar do tipo penal.

Dentre os defensores deste entendimento esta Jesus (2010, p.143), que afirma o

seguinte:

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 condi¢des de carater pessoal,
salvo quando elementares do crime”. Assim, nos termos da disposi¢do, a
influéncia do estado puerperal (elementar) é comunicéavel entre os fatos dos
participantes.

No mesmo sentido, posiciona-se Nucci (2009, p.635), no entanto, ressalta seu

sentimento de injustica:

Tendo o Cddigo Penal adotado a teoria monista, pela qual todos que
colaborarem para o cometimento de um crime incidem nas penas a eles
destinadas, no caso presente, coautores e participes respondem igualmente por
infanticidio. Assim, embora presente a injustica, que poderia ser corrigida pelo
legislador, tanto a mée que mate o filho sob a influéncia do estado puerperal,
guanto o participe que a auxilia, respondem por infanticidio.

Bitencourt (2010, p.152) também acredita que a elementar do crime de infanticidio deve
se comunicar ao coautor ou participe, no entanto, diferentemente de Guilherme de Souza Nucci,

desconsidera a existéncia ou ndo de injustica quanto & penalidade a ser imposta ao terceiro:

A injustica ou injustica do abrandamento da punicdo do terceiro participante
no crime de infanticidio € inconsistente para afastar a orientagéo abracada pelo
Codigo 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 condi¢Ges pessoais.
Assim, se o terceiro induz, instiga ou auxilia a parturiente a matar o proprio
filho durante ou logo ap6s o parto, participa de um crime de infanticidio. Ora,
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como a “influéncia do estado puerperal” ¢ uma elementar do tipo,
comunicasse ao participante (seja coautor seja participe), nos termos do art.
30 do CP.

Para Noronha (2003, p.53), “a ndo comunica¢do ao corréu SO seria compreensivel se o
infanticidio fosse mero caso de atenuacdo do homicidio e ndo um tipo inteiramente a parte,

completamente autdbnomo em nossa lei”.

Durante muito tempo, Nelson Hungria foi um dos maiores defensores da
incomunicabilidade da elementar do crime de infanticidio ao terceiro participante, devendo este

responder pelo crime de homicidio e a mée pelo crime de infanticidio.

Conforme leciona Jesus (2010, p.148) na ultima edicdo de sua obra, por volta de 1960,
Hungria mudou seu entendimento, passando a aceitar o concurso de pessoas no crime de
infanticidio alegando, para tanto, que em face do nosso Cddigo, mesmo os terceiros que

incorrem para o infanticidio respondem pelas penas a este cominadas, e ndo pelas do homicidio.

Para esta corrente, o principal argumento respalda-se no disposto no artigo 29 do
Caddigo Penal, o qual determina que aqueles que colaborarem com o autor para a pratica de um
crime, deverdo responder pelo mesmo delito, na proporcao da culpabilidade de cada um. Além
do estabelecido no artigo 30 do mesmo diploma legal que impde ressalvas acerca da

comunicabilidade das circunstancias de carater pessoal, caso ndo sejam elementares do tipo.

Portanto, os doutrinadores supracitados, além de Roberto Lyra, Magalhdes Noronha,
José Frederico Marques, e outros, admitem a comunicabilidade da elementar do crime de
infanticidio com o terceiro que colaborar de alguma forma para a producéo de resultados no

mundo do direito.

3.2.2. Posicionamento favoravel a penalizacdo de coautores e participes pelo

delito de Homicidio

A segunda corrente, porém, de menor amplitude, defende a responsabilizacdo do
terceiro participante do crime de infanticidio pelo crime de homicidio. Tal entendimento
doutrindrio ndo admite a comunicabilidade da elementar “sob influéncia do estado puerperal”

com o coautor ou participe sob a alegagdo de que aquele que concorrer para a pratica do crime
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de infanticidio estara, na verdade, realizando a conduta prevista pelo artigo 121 do Cédigo Penal
Brasileiro.

Segundo Anibal Bruno apud Maggio (2004, p.93), “somente a mae pode praticar o
crime de infanticidio e, para os outros mantém o sentido comum da acao de destruir uma vida

humana, que ¢ o homicidio”.

Assim, somente a méde da crianga recém-nascida seria capaz de sofrer influéncia do
estado puerperal, sendo esta uma condicdo personalissima, e por este motivo foi agraciada pelo
legislador brasileiro com a aplicacdo uma pena mais branda, por mais que esta situacdo cause
repulsa as pessoas. Portanto, o terceiro que concorrer para o crime de infanticidio ndo podera
receber o mesmo beneficio concedido a mée pelo artigo 123, do Codigo Penal por ndo praticar

a conduta tipica “sob influéncia do estado puerperal”.

Neste sentido, entende Fragoso (1987, p.78):

[...] o concurso de agentes é inadmissivel. O privilégio se funda numa
diminuicdo da imputabilidade, que ndo é possivel estender aos participes. Na
hip6tese de coautoria (realizacdo de atos de execucdo por parte do terceiro),
parece-nos evidente que o crime deste sera o de homicidio.

Os grandes defensores dessa teoria, além de Heleno Claudio Fragoso e Anibal Bruno,

sdo: Jodo Mestieri, Galdino Siqueira, Salgado Martins e, até ha alguns anos, Nelson Hungria.

3.3. Da solucéo a questéao

Ap0s o breve estudo acerca do concurso de pessoas no crime de infanticidio, pode ser
observado que a doutrina majoritaria se baseia nos artigos 29 e 30 do Cadigo Penal para aduzir
seus argumentos acerca da responsabilizacéo do terceiro pelo crime de infanticidio juntamente
com a mée. No entanto, parece-nos injusto o fato do coautor ou participes se beneficiar de uma

circunstancia especial da mae, qual seja o puerpério.

O privilégio que a autora possui de receber uma pena reduzida recorre do fato de ela

sofrer uma perturbacdo psiquica advinda do estado puerperal, o qual somente pode se
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manifestar na propria mée do recém-nascido. Dessa forma, a conduta do coautor ou participe,
a nosso ver, caracteriza o crime de homicidio, uma vez que estes ndo compartilham do mesmo

distarbio fisico e psiquico da mée infanticida.

Portanto, a pena descrita no artigo 123 do Codigo Penal Brasileiro somente deve ser
imposta a mae que mata o proprio filho, “durante ou logo ap6s o parto, sob influéncia do estado
puerperal”, devendo o coautor ou participe responder pelo crime de homicidio, pois praticam a

conduta tipica do artigo 121 do mesmo diploma legal.

A solucdo apontada pelos doutrinadores para sanar a omissao do legislador com relacéo
a pena a ser imposta aos coautores ou participes do crime de infanticidio seria a supressao do
artigo 123 do Cdédigo Penal, que trata do infanticidio, e a sua inclusdo no rol do artigo 121 como
uma forma privilegiada de homicidio. Dessa forma, ndo haveria mais discussdo quanto a
penalidade a ser imposta aos terceiros, uma vez que a elementar “sob influéncia do estado
puerperal” seria transformada em uma circunstancia privilegiada a mae que matar o proprio
filho. Dessa forma, sendo essa circunstancia um elemento de carater pessoal, ndo ha que se falar

em comunicabilidade no concurso de pessoas.

Mirabete (2005, p.91) entende da mesma maneira:

[...] mais adequado seria prever expressamente a puni¢do por homicidio do
terceiro que auxilia a mée na pratica do infanticidio, uma vez que nao militam
em seu favor as circunstancias que levaram a estabelecer uma san¢ao de menor
severidade para a autora do crime previsto no artigo 123 em relagdo ao
definido do artigo 121.

Bitencourt (2010, p.152) concorda com este posicionamento:

A Unica forma juridica de afastar a comunicabilidade da elementar em exame
seria, de lege ferenda, tipificar o infanticidio como outra espécie de homicidio
privilegiado, quando entdo o “estado puerperal” deixaria de ser uma elementar
do tipo (comunicavel), para se transformar em simples circunstancia pessoal
(incomunicavel), como sugeria Magalhaes Noronha.

Ainda neste sentido, Jesus (2010, p.145) também afirma que “a solu¢do do problema

estd em transformar o delito de infanticidio em tipo privilegiado do homicidio™.
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Em virtude de todo alegado, conclui-se que aparentemente esta seria a maneira mais
viavel para solucionar a controvérsia do concurso de pessoas no crime de infanticidio, punindo

de forma justa autores, coautores e participes.
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CONSIDERACOES FINAIS

A questdo da punibilidade do coautor ou participe no crime de infanticidio comporta
varias posicdes que variam conforme a situagdo em que ocorre o delito. Todas estas vertentes
visam corrigir ou, a0 menos, amenizar uma deficiéncia que provém da lei. Além disso, também
ganhou destaque a situacao que a mée solicita ao terceiro que mate o nascente ou 0 neonato,
fazendo-se uma digressdo sobre a inclusdo da genitora no crime de infanticidio ou se incorreria

no delito de homicidio, na qualidade de participe.

Inicialmente, no presente trabalho foram levantadas duas hipdteses, sendo a primeira
hipdtese consubstanciada na existéncia de contradicdo no dispositivo legal atinente a tipificacdo
do delito de infanticidio em relacdo ao concurso eventual de agentes, mais precisamente no que
concerne a comunicabilidade do estado puerperal para o crime de infanticidio. Os defensores
desta teoria se encontram mergulhados em um outro embate quando ocorre de o terceiro ser o
autor e a mée que esta sob a influéncia do estado puerperal, participe. Neste caso, o que se tem,
analisando sob a légica da situacdo, é que o terceiro cometeu homicidio e a mée é participe
deste crime, 0 que seria um contrassenso, pois a pena aplicada a mae seria maior do que se ela
tivesse executado o crime. Os doutrinadores entdo tentam encontrar solu¢des que atendam ao
bom senso e, ao mesmo tempo, ndo firam a lei.

A segunda hipotese firmada na necessidade de aplicacdo de um mesmo tratamento
penal & mae e ao terceiro que aniquila a vida do nascente, pois, responsabilizar a mée que passa
por uma série de problemas fisicos e psiquicos em decorréncia da gravidez ou virtude das dores
do parto da mesma forma que um terceiro que venha matar um recém-nascido, seria uma ofensa
latente ao principio da isonomia, o qual € um dos grandes norteadores do direito penal. Desse
modo, a solucdo, embora pare¢a a mais justa, ndo encontra embasamento legal.

Nota-se que os doutrinadores vém se desdobrando para apresentar solucgdes plausiveis
para o caso em estudo, mas a todo momento encontram obstaculo ora na lei, ora nos valores
sociais. E uma questdo intrigante que dificilmente estara pacificada na doutrina e, por este
motivo, deveria receber maior atencdo por parte dos nossos legisladores no sentido de se fazer
uma alteragéo legislativa com o fim de preencher esta lacuna que tem sido alvo de tantas
duvidas por parte dos profissionais do direito.

Diante de todos os argumentos desta problematica, pode concluir que reformar a lei
seria 0 mais adequado para uma aplicacdo de pena mais adequada a tal crime. A hipotese,

defendida pelo ilustre doutrinador Damasio de Jesus, seria que transformassemos o crime de
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infanticidio do artigo 123, em apenas mais uma causa do § 1° do artigo 121 do nosso CP, ou
seja, homicidio privilegiado. Isto possibilitaria que relacdes de parentesco e a influéncia do
estado puerperal, passassem a ser apenas circunstancias de carater pessoal, e desta maneira ndo
seria possivel a comunicacdo destas circunstancias com terceiros, o que nao podemos impedir
sendo elas elementares do crime. Por fim cabe ressaltar ainda que aqueles em situagoes
diferentes devem ser tratados diferentemente e, em assim se fazendo, ndo confundindo isonomia

com impunidade.
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