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RESUMO

LIMA, Paulo de Tarso Melo Lima. A Descriminalizacdo do infanticidio.
Universidade Federal do Ceara/ Escola Superior do Ministério Publico. Fortaleza —
CE, julho de 2003. Professor Orientador: Machidovel Trigueiro de Oliveira Filho-
MS (Coordenador do Curso de Especializagdo em Processo Penal); Maria Magnolia
Barbosa da Silva-MS (Diretora da Escola Superior do Ministério Publico-EMP).

Delito de extrema oscilagdo valorativa ao longo dos tempos, o infanticidio ja foi
permitido como pratica social, ja foi cruelmente reprimido e, atualmente, €
brandamente sancionado como conduta tipica. Todavia, como o crime ¢
conceituado com base em critérios insuficientes (o motivo da preservagio da honra
sexual da parturiente menospreza a existéncia concreta do nascente ou neonato em
nome do aspecto subjetivo da reputac@o da genitora e a formula da influéncia do
suposto estado puerperal elege uma ficgio juridica desvinculada do fendmeno real
como movel do delito); dado a intensa polémica acerca da co-delingiiéncia no ato
ilicito, que biparte a doutrina nacional; frente ao impreciso significado da
expressio ‘logo apos o parto’; considerando as demais divergéncias e
incongruéncias decorrentes do tema e face a perspectiva de reformulagdo da parte
especial do Codigo Penal em vigor, por iniciativa do Ministério da Justica, indaga-
se da importancia da manutengio do infanticidio como delito penal auténomo de
denominagio juridica propria na legislagiio criminal, uma vez que ¢ perfeitamente
sustentavel a tese da revogacio do tipo penal do ordemamento juridico pela
existéncia da previsdo legal do homicidio, do motivo de relevante valor social ou
moral, da semi-imputabilidade e, também, da inimputabilidade criminal.
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INTRODUCAO

Se a divisdo penal do Direito, assim como, de um modo mais amplo, a Ciéncia do
Direito, é, por natureza, polémica, poucos objetos de seu interesse encerram essa
caracteristica de forma tio acentuada como o crime de infanticidio. Ao lado de questdes como
a eutanasia, o aborto e a pena de morte, o infanticidio €, seguramente, um dos temas materiais
mais controversos do ramo Publico do Direito, pelas divergéncias e incongruéncias

doutrinarias e jurisprudenciais decorrentes de seu universo.

Delito de valoracio extremamente cambiante ao longo da Historia da Humanidade,
num primeiro momento, o cometimento da conduta tipica era pratica amplamente aceita no
meio social e tdo normal como o convivio em grupo. Posteriormente, na esteira da
criminalizagdo das condutas pelo Estado, a morte da propria prole recém vinda ao mundo foi
brutalmente reprimida, sendo sentenciada com penas capitais precedidas de castigos cruéis.
Numa terceira fase, por influéncia das concepgdes humanistas do sécule XVIIL, o crime foi
eleito delictum exceptum, recebendo puni¢io sensivelmente minorada e contrastante com as

penas cominadas aos demais crimes dolosos contra a vida. '

Na legislagio penal brasileira, a tipificacdo do infanticidio foi fundamentada em
critérios altamente questionaveis. Quando embasado no motivo da preservagio da honra
sexual da parturiente foi fortemente combatido por preterir a existéncia objetiva do nascente
ou neonato em nome do carater subjetivo da reputacdo de outrem. Na oportunidade em que é
estabelecido, pelo Codigo Penal em vigor, a partir da formula da influéncia do suposto estado
puerperal é, igualmente, alvo de severos ataques pela eleicdio de uma ficgdo juridica

desvinculada do fendmeno pratico como mével do delito justificador do abrandamento penal.

Nio menos controversa é a apreciagio da hipotese de cabimento do concurso de
pessoas na pratica da conduta delituosa, que secciona a doutrina nacional em duas correntes

antagonicas de pensamento.

Contrastando com a acentuada raridade da pratica da conduta infanticida no meio

social, o niimero de opinides acerca do delito € tamanho e tao confuso que, algumas vezes, um
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mesmo intérprete do Direito ¢ levado a alterar seu entendimento a respeito dos
desdobramentos do tema, como ocorre, por exemplo, com o célebre jurista Nelson Hungria
que, de defensor da formula honoris causa, passou a advogado do critério misto ou composto
para conceituacdo do delito, do mesmo modo que, de partidario da corrente contraria ao
concurso de agentes, restou apoiador da tese da comunicabilidade do privilégio conferido a

infanticida ao alcance, também, do participe ou co-autor do cometimento do ato ilicito.

Isto posto. o objeto do presente Trabalho de Conclusdo do Curso de Especializagdo em
Processo Penal ¢ instituido pelos contra-sensos decorrentes das formulagdes do infanticidio e,
em funcdo da perspectiva de revisdo da parte especial do Codigo Penal em vigor, promovida
pela comissdo designada pelo Ministério da Justica. O objetivo do trabalho foi analisar a
hipotese de manuten¢io do crime de infanticidio, como delito auténomo e de denominacio

juridica propria, no texto do Anteprojeto ao Novo Cédigo Penal.

Para melhor sistematizacdo do estudo, esta Monografia foi dividida em cinco
capitulos. O primeiro capitulo traz um breve relato historico do delito. O segundo capitulo
traca a evolugdo do tipo na legislagdo penal brasileira. O terceiro capitulo retrata a estrutura
Juridica do infanticidio no Estatuto Penal vigente. O quarto capitulo aborda questdes da
pericia médico-legal. O ultimo capitulo enfoca o crime frente ao Anteprojeto ao Novo Codigo

Penal.



CAPITULO I

HISTORICO

A historia do infanticidio experimentou fases bastante heterogéneas ao longo do
tempo, oscilando a tolerancia em relagdo a sua pratica conforme variavam os valores morais e
éticos do meio social. Remontando as suas origens, verifica-se que entre os barbaros da
Antigiiidade a morte dos filhos e das cﬁangas ndo constituia crime e ndo atentava contra os
costumes ou contra a moral vigente. S3o conhecidos os sacrificios que os fenicios e o
cartagineses prestavam ao deus Moloch oferecendo seus filhos e as criangas em geral. O

mesmo ocorria no oriente, em Esparta e na América Pré-colombiana.

As mais antigas legislacdes penais conhecidas ndo trazem qualquer referéncia a essa
modalidade de crime e sabe-se que a conduta era permitida através de indicages de

historiadores e filosofos.

Entre os gregos era comum o sacrificio de criancas, de qualquer idade, que
apresentassem alguma deformidade fisica, evidenciando que o grande culto ao corpo, a

estética e a beleza daquela civilizag3o ndo encontrava limites €ticos.

Na velha Roma, a morte do proprio filho praticada pelo pater familiae nio constituia
delito algum por dispor ele do jus vitae et necis. Também, em algumas ocasides, quando da
escassez de alimentos, era comum agentes da autoridade ou soldados matarem os recém-

nascidos por ordem do rei, especialmente os do sexo feminino.

Com o aparecimento do Cristianismo, o fato, ao invés de ser permitido, passou a
constituir crime gravissimo. Por influéncia religiosa da Igreja Catdlica, os juristas passaram a
entender que a ninguém era dado o direito de suprimir a vida de seu semelhante e que, por se
tratar de uma crianga indefesa que ndo fez qualquer agresso e nem deu causa alguma para o
ato extremo, o crime se revestia de aspectos ainda mais repulsivos e abominaveis, sendo
merecedor de violenta condenacdo. A partir desta concepgdo filosofica, o infanticidio

comegou a ser castigado com a pena de morte.
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Neste momento, a concep¢do do delito mudava radicalmente, nascendo, assim, a
gravidade do infanticidio. O antigo Direito Romano, na sua época mais adiantada, tomava o
infanticidio como um crime altamente grave e passivel de penas extremamente severas. A Lex
Cornélia De Sicariis e a Lex Pompea De Parricidiis previam a pena de morte para a mae que
eliminasse a vida do proprio filho, restringindo, desta forma, a figura do sujeito ativo do

delito. Entretanto, nesta época, o pai ainda possuia o direito de matar a sua prole.

Somente ao tempo de Justiniano € que feneceu o direito do pater familias sobre a vida
e a morte, recebendo o infanticidio a cominagdo de pena capital. Fazendo referéncias as leis
De Sicariis e De Parricidiis, as Institutas de Justiniano estabeleciam penas para a conduta
tipica também bastante severas, tendo o infanticidio a mesma gravidade e as mesmas sancdes

do parricidio, como se comprova:

Néo seja (o parricida ou infanticida) submetido a decapitagdo, nem ao fogo, nem a
nenhuma outra pena solene, mas cosido, num saco de couro, com um cdo, um galo,
uma vibora e um macaco, e torturado entre as fiinebres angiistias, seja, conforme

permitir a condicdo do lugar, arrojado ao mar vizinho ou ao rio (‘Inst.” 4,18,16).

Ja no antigo Direito Germénico, num primeiro momento, o pai possuia a faculdade de
eliminar o proprio filho. Posteriormente, o fato passou a ser apenado com a morte do infrator.
Durante o medievo ndo se diferenciava o infanticidio do homicidio, aplicando-se sangdes
cruéis aos criminosos. A gravidade do delito decorria do fato de ser este uma violagdo da
propria lei da natureza, assim como do dever especial de protegdo dos filhos pelos pais,

tomada em consideracio também as circunstancias particulares da vitima indefesa.

A Constituicio Penal Carolina, da época de Carlos V, sentenciava a infanticida com
penas de sepultamento em vida, afogamento, empalamento e dilacerag@o das entranhas com

tenazes ardentes, como se pode observar no artigo 131, da Carta Carolina:

As mulheres que matam, secreta, voluntdria e perversamente os seus filhos, que
delas receberam vida e membros, sdo enterradas vivas e empaladas, segundo o
costume. Para que se evite desespero, sejam essas malfeitoras afogadas, quando, no
lugar do afogamento, para isso houver comodidade de dgua. Onde, porém, tais
crimes sejam freqiientes, permitimos, para maior terror dessas mulheres perversas,
que se observe o dito costume do empalamento e enterrar, ou que, antes da

submersdo, a malfeitora seja dilacerada por tenazes ardentes.
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Este rigor das penas perdurou durante varios séculos até que o Movimento Humanista,
o Iluminismo e a Doutrina do Direito Natural conferissem novos rumos ao tratamento penal
do infanticidio em beneficio da criminosa, passando o ato infracional a ser entendido como

um delito especial.

O movimento que se operou no século XVIII foi no sentido de fazer frente a
displicéncia com que o legislador imputava penas cruéis ao infanticidio, propugnando pela
sua consideracdo como um homicidio privilegiado quando praticado em nome da honra pela

mae ou por parentes.

Neste entendimento foram pioneiros Beccaria e Feuerbach. Cesare Beccaria,
insurgindo-se contra a pena capital imposta a criminosa, sustentava o abrandamento da san¢@o

frente ao motivo da preservag@o da honra:

O infanticidio é igualmente o resultado de uma contradi¢do inevitavel em que cai
uma pessoa que lenha cedido por fraqueza ou por violéncia. Quem se encontra
enfre a infamia e a morte de um ser a quem essa infamia ndo afeta, como ndo
haverd de preferir essa morte a miséria certa a que ficariam expostos ela e o fruto

infeliz?!

Beccaria tratou do delito com espirito complacente, demonstrando que ndo somente a
perversidade levava ao cometimento do crime mas que, também, em alguns casos, haveria o
motivo da preservagdo da honra como propulsor da conduta tresloucada da mulher. Neste
sentido, ndo eram necessarias penas cruéis mas, sim, medidas preventivas de tais estados

circunstanciais.

A sustentacdo de Cesare Beccaria produziu efeitos nas legislacdes penais que se
seguiram, inclusive nas dos dias atuais, que abrandaram consideravelmente as penas para o
infanticidio cometido pelo motivo da defesa da honra. Esta nova concepg¢do repercutiu
primeiramente no Codigo Austriaco e, posteriormente, na legislag@o penal de toda a Europa, a
excecdo da Inglaterra e da Franga que mantiveram, num primeiro momento, a pena capital

como punigao extrema a esse ato ilicito.

' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1997, p. 112.



O Codigo Penal Austriaco, de 1.803, tratou do crime como um homicidio privilegiado
quando praticado pela mde ou por algum parente contra a crianca e em defesa da honra. Este
sistema ainda predomina em diversos ordenamentos criminais modernos, como o espanhol, o

alemdo, o argentino, o italiano, entre outros.

A Franga que, em principio, mantivera a pena de morte como san¢do contra o
infanticidio viria, mais tarde, a adotar medidas mais condescendentes com a criminosa,

acatando o privilégio da honoris causa, do mesmo modo que a lei austriaca.

A orientagdo francesa foi implantada através da Lei Vichy, de setembro de 1.941, que,
de um modo geral, tornou mais benéfica a pena do infanticidio. Também a Inglaterra, um
pouco depois, viria a abrandar a punicao do tipo penal, ndo exatamente por considera-lo um
delictum exceptum, reconhecendo a existéncia do motivo da defesa da honra, mas por abolir a

aplicacdo da pena de morte a todos os crimes praticados no Reino Inglés.

Desta maneira, as penas do infanticidio foram atenuadas nas mais diversas legislagdes
penais da atualidade, em decorréncia das idéias liberais disseminadas pelo Iluminismo do
século XVIII em defesa da delingiiente que agia honoris causa, a ponto de certos codigos
estenderem tal privilégio na aplicacdo das penas as pessoas ligadas por vinculos de parentesco

com a mae que tivessem participacdo no delito.



CAPITULO I

EVOLUCAQ NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A legislacdo penal brasileira, através dos Estatutos Repressivos de 1.830, de 1.890 e
de 1.940, conceituou o delito de infanticidio de diversas formas. O Codigo Penal de 1.830,
seguindo a orientac@o preconizada pela escola de Direito Natural, tratava do infanticidio como
uma figura excepcional, mitigando sensivelmente a sancdo a ele imposta. Estabelecia o
legislador do Império a existéncia de duas modalidades do delito: uma perpetrada pela mae,
em defesa da propria honra, e outra espécie cometida por terceiros contra recém-nascido,
ainda que sem motivo de preservagdo da honra. Ao primeiro tipo era cominado pena de prisdo
com trabalho de 1 (um) a 3 (trés) anos, enquanto a segunda modalidade era previsto pena de

pris3o de 3 (trés) a 12 (doze) anos mais multa correspondente a metade do tempo.

O artigo 197, do Cédigo Penal Imperial, sancionava a conduta cometida por terceiros
contra recém-nascido da seguinte forma: Matar algum recém-nascido: penas — de prisdo por

3 (trés) a 12 (doze) anos e de multa correspondente a metade do tempo.

Ja em seu artigo 198, o codigo descrevia o fato praticado pela mie com a seguinte
proposi¢do: Se a propria mae matar o filho recém-nascido para ocultar a sua desonra: pena

— de prisdao com trabalho por 1 (um) a 3 (trés) anos.

Inexplicavelmente, a sangdo prevista para a morte de um recém-nascido causada por
estranhos ou parentes da vitima, que ndo a propria mie desta, e sem a intencdo de ocultacdo
da desonra, era mais leve que a punicio aplicada ao caso de homicidio de um adulto, a qual

poderia chegar até a pena capital.

A exemplo dos Codigos do Império e Portugués, a Legislagdo Criminal de 1.890
tipificava o infanticidio como delito sui generis, sem limitar, entretanto, o enquadramento
penal & hipotese da causa honoris. Estatuia nestes termos o caput do artigo 298, do Codigo
Penal:



Matar recém-nascido, isto é, infante, aos sete primeiros dias de seu nascimenio,
quer empregando meios diretos e ativos, quer recusando @ vitima os cuidados
necessdarios a manutencdo da vida e a impedir a sua morte: pena — de prisdo

celular por 6 (seis) a 24 (vinte e quatro) anos.

Disposto desta forma genérica e irrestrita, ndo havia nenhum elemento a separar
sensivelmente o infanticidio do homicidio simples, chegando o legislador de 1.890 a cominar
contra o primeiro, quando praticado sem o motivo da preservagido da honra, a mesma pena

aplicavel a forma simples do segundo tipo penal.

Entretanto, do mesmo modo que no estatuto precedente, considerava a hipotese
honoris causa para abrandamento da pena, desde que fosse alegada pela mae da vitima.
Estipulava o paragrafo tinico, do artigo 298, que: Se o crime for perpetrado pela mae, para

ocultar a desonra propria: pena — de prisdo celular por 3 (trés) a 9 (nove) anos.

O Codigo de 1.890 apresentava ainda um lapso temporal arbitrado sem base cientifica,
dentro do qual se caracterizava o fato tipico, fazendo com que aquele que matasse o infante
até o sétimo dia apos o nascimento recebesse pena atenuada e o que cometesse 0 crime no

oitavo dia, por exemplo, suportasse a mesma pena do homicidio.

Os Codigos Penais de 1.830 e 1.890 equiparavam o infanticidio ao homicidio simples,
privilegiando, por vezes, o infanticidio com a minoragdo da pena, mesmo sem exigir 0 motivo
da ocultagdo da desonra propria ou a presenca da mae da vitima na autoria do delito, e, outras

vezes, imputando a ambas as condutas ilicitas a mesma previsao penal.

O Projeto Galdino Siqueira ndo tratava do infanticidio como um delito auténomo, mas
sim como uma especie privilegiada de homicidio, definindo a hipotese desta forma: Se o
crime tiver sido cometido contra recém-nascido, isto €, crianga no momento do seu
nascimento ou logo apoés, e pela propria mae, para ocultar desonra: pena — detencido de 2

(dois) a 8 (oito) anos.

Embasado no artigo 107 do Projeto do Codigo Penal Suigo de 1.916, o Projeto Sa
Pereira considerava o infanticidio um crime auténomo e estipulava em seu artigo 168 que:
Agquela que, durante o parto, ou, ainda, sob a influéncia do estado puerperal, matar o filho

recém-nascido, sera punida com prisdo até 3 (trés) anos, ou com detencdo por 6 (seis) meses,



no minimo.

Este projeto foi fortemente atacado por Nelson Hungria que entendia ndo haver
fundamento para a minoragio da pena uma vez que a honoris causa nio havia sido
contemplada no conceito do delito. Por sua vez, o Projeto Alcantara Machado, em suas varias
edi¢des, voltava ao critério tradicional da preservagdo da honra, estendendo o privilégio da
minorac¢do da pena em favor de outras pessoas além da mde da vitima, nos seguintes termos:
Matar infante, durante o parto ou logo depois deste, para ocultar a desonra propria ou a de
ascendente, descendente, irmd ou mulher: pena — detencdo ou reclusdo por 2 (dois) a 6 (seis)

meses.

O Estatuto Penal de 1.940, elaborado a partir da revisdo do Projeto Alcantara
Machado, feita por uma comissdo integrada, entre outros nomes, por Nelson Hungria e
Roberto Lyra, conceituava o infanticidio a partir do critério fisiopsicologico da influéncia do
chamado estado puerperal, aperfeicoando o entendimento exarado no Projeto Sa Pereira e

abandonando a noc¢do da defesa da propria honra.

O artigo 123, do Codigo Penal em vigor, descreve assim o delito: Matar, sob
influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apds: pena —

detengdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Desta forma, o infanticidio foi estabelecido ndo mais como uma espécie privilegiada
de homicidio, mas sim como um delito auténomo de denominago juridica propria, restrito a
figura da mae da vitima obnubilada pela influéncia do chamado estado puerperal e, sob
inspiracdo dos Codigos Polonés e Dinamarqués, delimitado no tempo entre o parto e o lapso

de seus momentos posteriores.

O Anteprojeto Nelson Hungria, de 1.963, tipificou o infanticidio por meic de uma
forma mais elastica, optando pelo critério misto ou composto na conceituagio da figura penal,
ao alinhar o motivo da preservacdo da honra da mde da vitima ao lade da influéncia do

considerado estado puerperal.

O artigo 119 do Anteprojeto previa o ato ilicito da seguinte forma: Matar, para
ocultar sua desonra ou sob a influéncia de perturbacdo fisiopsiquica provocada pelo estado
puerperal, o proprio filho, durante o logo apos o parto: pena — detengdo, de 2 (dois) a 6

(seis) anos.
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Em 1.964, o Ministério da Justica designou uma comissio revisora para o estudo do
Anteprojeto Nelson Hungria, constituida por juristas como Anibal Bruno e Heleno Claudio
Fragoso, tendo sido elaborado um projeto que resultou no Cédigo Penal de 1.969, o qual
nunca entrou em vigor. A comissdo revisora do Projeto Nelson Hungria ndo acatou o critério
composto, abandonando a elementar da influéncia da perturbacdo fisio-psiquica provocada
pelo estado puerperal e adotando o critério classico do motivo da preservagio da propria
honra na conceituagio do delito. O artigo 122, do Cédigo Penal de 1.969, descrevia assim o
fato: Matar a mée o préprio filho, para ocultar sua desonra, durante ou logo apés o parto:

pena — detengdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Finalizando, o Anteprojeto de Coddigo Penal — Parte Especial, desenvolvido pela
comissdo designada pela Portaria Ministerial nimero 518, de 06 de setembro de 1.983, foi
publicado, num primeiro momento, pela Portaria nimero 304, de 17 de julho de 1.984 e,

depois, pela Portaria nimero 790, de 27 de outubro de 1.987.

Destaca-se o fato de a Portaria nimero 304, de 17 de julho de 1.984, do Ministério da
Justica, ter modificado especificamente o delito de infanticidio, incluindo no conceito do
crime, ao lado do chamado estado puerperal, também a noc¢do da honoris causa como
propulsores da conduta ilicita, conforme se percebe na redaciio de seu artigo 123: Matar o
proprio filho, durante ou logo apés o parto, sob influéncia deste e para ocultar desonra
propria: pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Pardgrafo imico: quem concorre para o

crime incide nas penas do artigo 121 e pardgrafos.

Todavia, a publicagdo da Portaria Ministerial namero 790, em 27 de outubro de 1.987,
revelou um texto diferente para o mesmo artigo 123: Matar o prdprio filho, durante ou logo
apos o parto, sob influéncia perturbadora deste ou para ocultar desonra propria: pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Pardgrafo simico: quem concorre para o crime incide nas

penas do artigo 121 e paragrafos.

O Projeto de 1.984 revive a velha discussdo entre os critérios da preservacio da honra
propria e da influéncia do dito estado puerperal, optando pela formula conjugada na
caracterizagdo do delito. Em seu paragrafo unico, uma vez mais busca extirpar pela via
normativa as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em torno do tema, fixando que ao
co-delinqiiente na pratica da conduta reprovada aplicam-se as penas previstas para o

homicidio.



CAPITULO I

ESTRUTURA JURIDICA NO CODIGO PENAL VIGENTE

O artigo 123, do Codigo Penal de 1.940, estabelece que o infanticidio € a eliminacdo
da vida do proprio filho, durante ou logo apos o parto e sob a influéncia do chamado estado
puerperal. A partir desta definigdo, impde-se a analise dos desdobramentos deste
entendimento, quais sejam, os critérios de conceituagdo do ato ilicito, os sujeitos do delito, o

elemento subjetivo e a materialidade e o concurso de agentes.

3.1 Critérios tipificadores do infanticidio

Hi trés sistemas de conceituacdo legislativa do infanticidio: o psicologico, o
fisiopsicoldgico e o misto. Pelo critério psiquico ou psicologico o crime € caracterizado

quando o fato é cometido pela mae da vitima a fim de preservar a propria honra.

Por sua vez, o critério fisiopsiquico ou fisiopsicologico descarta a honoris causa,
considerando a influéncia do chamado estado puerperal como mola propulsora do ato extremo

da parturiente. E o sistema adotado pelo Codigo Penal em vigor.

Finalmente, o conceito misto ou composte leva em consideragdo, a um so tempo, a
influéncia do dito estado puerperal e o motivo da preservagdo da honra da genitora para a

configuragio do delito.
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3.1.1 Honoris Causa

Durante o século XVIIIL, iniciou-se um movimento entre os filosofos do Direito
Natural buscando fundamentar a necessidade de um abrandamento da punigdo aplicada ao
homicidio perpetrado pelos pais contra seus descendentes. As ligdes de Beccaria e Feuerbach
levaram muitas legislacdes penais a reconhecer expressamente como homicidio privilegiado a

morte de um filho praticada pela mae ou parentes por motivo de honra.

A honoris causa nada mais € sendo a necessidade psicologica da mulher de defender a
sua honra sexual, frente a uma gravidez clandestina, de mae solteira ou repudiada por toda a

sorte de fatores religiosos, morais ou familiares.

Nelson Hungria, ao tecer criticas ao Projeto de Virgilio de S& Pereira quando este
adotava pela primeira vez na legislagdo nacional o conceito fisiopsicologico da influéncia do
chamado estado puerperal para minoracdo da pena do infanticidio, descrevia a motivagdo da

honra da parturiente do seguinte modo:

A dolorosa perspectiva da descoberta do seu erro, que a sociedade néo perdoa, cria
na mulher que se engravida fora do matriménio, e que ainda néo perdeu o pudor,
wum verdadeiro ‘estado de angustia’, em que, gradativamente, se lhe vae apagando o

proprio instincto de piedade para com o fructo de seu amor illegitimo.”

Todavia, faz-se necessario que realmente a mulher seja honesta e necessite ver sua

honra salvaguardada por meio deste artificio, como faz ver Carlos Xavier de Paes Barreto:

E necessdrio, porém, que tenha honra a zelar, deshonra a occultar, ndo se podendo
applicar quando se ndo acha nessas circunstdncias, como, por exemplo. tratando-se
de quem tivesse processado o amante por crime de defloramento, ou dado a luz

poucos mezes depois de casada a filha do proprio marido?

> LYRA. Roberto; HUNGRIA. Nelson. Direito penal: parte especial por Nelson Hungria. Rio- de Janetro:
Livraria Jacyntho, 1.937. p. 261.

* BARRETOQ. Carlos Xavier de Paes. Infanticidio. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 71, n. 409/411, p. 18-23,
jul/set. 1.937, p. 21.



sociedade considerar uma deshonra a maternidade fora do casamento, néo poderd
deixar de reconhecer, na mulher que ainda ndo perdeu o pudor, um estado
deangustia, diante das consegiiéncias de ordem moral e material que acarretaria a
descoberta de sua deshonra, e que deve ser levado em conta para minorar (nunca
extinguir) a penalidade, se chega a cometer o infanticidio. ¥ que ela chega ao
crime, em parte, por um sentimento de respeito pelos postulados morais que regem
a sociedade em que vivem. [...] Nédo nos parece, pois, acertada a orientagdo
adotada pela nova Lei Penal, nessa matéria, rompendo com um velho critério,
acolhido pela grande maioria das legislagies, e que assenta sobre um ‘justo motivo
psicolégico’, para firmar a diminui¢do da responsabilidade numa problematica

perturbacdo psiquica, decorrente do estado puerperal ®

Galdino Siqueira, ao defender a causa honoris como motivo diferencial entre o

infanticidio e o homicidio, cita a percepgdo de Cesare Beccaria a respeito deste entendimento:

O infanticidio é, ainda, o resultado quase inevitivel da cruel alternativa em que se
acha uma infeliz, que 56 cedeu por fraqueza, ou que sucumbiu sob os esforcos da
violéncia. De um lado, a infdmia, de outro, a morte de um ser incapaz de sentir a
perda da vida: como ndo havia de preferir este ultimo partido, que a rouba a

vergonha, & miséria, juntamente com o desgracado filhinho? ®

No mesmo sentido, expressa-se Anibal Bruno em defesa do critério psiquico:

Naquele motivo teriamos a razdo realmente ponderdvel, com o seu poder de
perturbar os processos de consciéncia, a que as alteragdes mais ou menos
aceniuadas do psiquismo provocadas pelo fenémene do parto serviriam apenas de
coadjuvantes. Comao diz Maurach, em referéncia ao Codigo Alemdo, o privilégio

decorre do desespero da parturiente que concebeu fora do matriménio.”

* ARAUIJO, Henrique Fonseca de. Aspectos legais do infanticidio. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 89, n.
463/465, p. 289-292, jan/mar. 1.942, p. 291. Galdino Siqueira, ao defender a causa honoris como motivo
diferencial

¢ SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal : parte especial. 2 ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1.951, tomo
I, p. 42.

" BRUNO, Anibal. Op. cit., p. 148,
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Por seu turno, Marcelo Fortes Barbosa sustenta que a honra ndo pode ser preterida por

ser inerente a condi¢do humana e imutavel no tempo, asseverando que:

A despeito da evolugdo tecnologica, que alterou nos tempos, modernos padries
sociais, a verdade é que a honra é imutavel no decorrer dos tempos, Jjustamente
porgue ¢ inerente ao ser humano. O que pode eventualmente se alterar é o modo de

interpretd-la ou conservd-la, perante os grupos sociais em que vive o homem.”

Entretanto, ha quem entenda correto o posicionamento adotado pelo Codigo Penal de
1.940 na definicdo do ato ilicito. Para o magistrado Atugasmin Médici Filho a motivagio da

honra esta contida de forma implicita na caracterizacio do infanticidio:

O Codigo de 1.940 fez muito bem em repudiar, na definicdo do crime, a causa
honoris, que é motivo determinante do evento e ndo elemento essencial & sua
configuracdo. [...] O motivo honoris causa continua integrando a figura juridica do
infanticidio; o Codigo de 1.940 fez, apenas, omissdo desse motive na definicdo
legal. [...] A benevoléncia da lei orienta-se para a mulher honesta que foi vitima de
uma sedugdo, estupro ou posse sexual mediante fraude, da qual resulte gravidez e
para quem, no momento do parto, além dos sofrimentos comuns ao fato de dar ao
mundo uma nova vida impelida pela vergonha de ter de arrastar a infelicidade, dias

e dias afora, comete o infanticidio.”

3.1.2 Influéncia do chamado estado puerperal

O critério fisiopsicologico foi adotado pelo Codigo Penal em vigor a fim de estender o
beneficio da minoracdo da pena a mie legitima que praticasse o crime, uma vez que, pelo
critério classico, a alegacdo da preservacdo da propria honra sexual somente poderia ser

invocada no caso de gravidez ilegitima ou de mie solteira. Na defesa deste sistema, Euclides

* BARBOSA, Marcelo Fortes. O infanticidio ¢ o novo codigo penal. Revisia dos Tribunais. S3o Paulo: n. 62, v.
453, p. 311-318 jul 1.973 p 313

 MEDICI FILHO, Atugasmin. O infanticidio no novo codigo penal. Revista dos Tribunais. Sio Paulo: v. 140, n.
518. p. 357-370, nov. 1.942, p. 360.
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Custodio da Silveira destaca a ampliagdo do conceito do infanticidio:

A razdo fundamental da escolha desse novo critério foi evitar a injustica que o
tradicional propiciava, por restringir a honoris causa & gravidez ilegitima. A
mulher casada, que concebia legitimamente, mas era abandonada pelo esposo, sem
recursos financeiros, as vésperas do parto, ndo podia invocar a honoris causa, se
matasse o recém-nascide impelida pela situacdo de desespero e dos distirbios
fisicos e morais decorrentes do puerpério. O que se pretendeu, portanto, foi ampliar

o privilégio de molde a abranger todos os casos em que a parturiente sofresse tais

s o WEE 2=y 2% . 10
distiirbios fisiolégicos e psiquicos ou morais.

Corroborando a tese da manutencio de tal critério no atual sistema penal, Heleno
Claudio Fragoso vale-se das palavra de Maggiore: 4 extrema imoralidade de quem destréi o
proprio filho, violando o instinto maternal e o respeito a criatura humana, ndo pode ser

Jjustificada pela honra."'

Todavia, alguns doutrinadores s3o diametralmente contrarios a adogdo do critério
fisiopsicologico na conceituacdo do delito em funcio da raridade de sua ocorréncia no meio
social e pelo entendimento de que a parturiente seria inimputavel pela alienacdo mental, a

exemplo de Alfredo Farhat:

O legislador nio beneficiou a mde infanticida, em primeiro lugar. porque os casos
sdo raros e dificilmente se verificara a hipotese que faca caber a ré dentro do
circulo estreito do favor que lhe concedem e, em segundo lugar. ja que a técnica
precisa ser invocada, provada a loucura puerperal, despensa a mde criminosa a
atenuacdo que se lhe da. porgue a seu favor militaria uma dirimente, qual a da
insanidade mental no momento de praticar o crime. Legislou-se para casos
possiveis, mas ndo comuns, para excecdo dentro da excecdo criada e, dado o
rigorismo da formula, as coisas continuam no mesmo pé e a lei se enganou a si

- - 2
propria’

' SILVEIRA. Euclides Custédio da. Direito penal: crimes contra a pessoa. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1.973. p. 93.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal- parte especial — artigos 121 a 166. 2 ed. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1.962, v.1, p. 65.

12 FARHAT, Alfredo. Do infanticidio. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1.970, p. 139,



Igualmente, Damasic Evangelista de Jesus destaca ao abordar o tema: Leonidio
Ribeiro lembrava que, ‘em mais de vinte anos de execugdo do Codigo Penal’, ndo se
conhecia ‘um unico caso em que o perito tivesse podido concluir pela comprovada existéncia

de qualquer distiirbio mental consegiiente ao puerpério’.”

Galdino Siqueira, citando Nelson Hungria, compartilha do mesmo entendimento dos

opositores da formula fisiopsicologica:

Nunca se ouviu dizer (ou, pelo menos, é case esporddico) que uma mulher
mentalmente sd fosse levada a eliminagdo de seu filho recém-nascido por essa

perturbagdo psiquica, que Sa Pereira julgava inerente ao estado puerperal. .

Contudo, mesmo o célebre Nelson Hungria, tempos mais tarde, mudava de opinido,

conforme descreve Galdino Siqueira:

... Nelson Hungria, antes decidido adversario do critério adotado, vem afirmar:

‘cumpre insistir neste ponto: o estado puerperal pode determinar, mas nem sempre
determina, a alteragdo do psiquismo da mulher normal. E de ciéncia comum que,

em grande nimero de casos, a parturiente (notadamente quando se trata de uma

pluripara) ndo se conturba, nem perde o dominio de si mesma’. =

Ensina Flavio Augusto Monteiro de Barros que o chamado estado puerperal pode ser
entendido como o conjunto das perturbagdes psiquicas e fisiologicas sofridas pela mulher em

" : 16
razdo do fenémeno do parto.

Entretanto, ndo ha que se confundir o dito estado puerperal com o puerpério, que € ¢

'3 JESUS, Damasio Evangelista de. Infanticidio e concurso de agentes em face do novo codigo penal. Julgados
do Tribunal de Alcada Criminal de SGo Paulo. Sde-Paulo; v. 13 p: 25-56, jul./set. 1.970, p: 3L

' SIQUEIRA, Galdino. Op. cit.. p. 51.

15 SIQUEIRA, Galdino. Op. cit., p. 52.

16 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. So Paulo: Saraiva, 1.997, p. 57.
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espaco de tempo compreendido entre a expulsdo da placenta e a involugdo total das alteragdes
da gravidez, pelo retorno do organismo materno as suas condigdes pré-gravidicas, sendo um

lapso temporal com durac@o aproximada de seis a oito semanas.

Neste equivoco conceitual incorreu o jurista Nelson Hungria, em trecho destacado por

James Tubenchlak:

Nelson Hungria, por exemplo, na mesma obra onde estabelece diferencas entre
essas circunstdncias, afirma, contraditoriamente, que o puerpério esid

compreendido no catélogo dos estados mentais que podem condicionar a

perturbacdo da saiide mental.” d

Necessario se faz estabelecer um nexo de causalidade entre a gravidez, o parto e o
puerpério e as circunstincias confusionais do chamado estado puerperal, uma vez que tal
condi¢io de obnubilagdo da consciéncia ndo se manifesta em partos assistidos, aceitos e

desejados, sendo naqueles de gravidez intangivel ou clandestina.

E o que esclarece a Exposigdo de Motivos da parte especial do Cédigo Penal de 1.940,

em seu item 40, quando menciona que:

O infanticidio ¢ considerado um delictum exceptum quando praticado pela
parturiente sob a influéncia do estado puerperal. Esta clausula, como é obvio, ndo
quer significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbagdo psiquica: é
preciso que fique averiguado ler esta realmente sobrevindo em conseqiiéncia
daquele, de modo a diminuir a capacidade de entendimento ou de auto-inibi¢do da

parturiente. Fora dai, ndo ha por que distinguir entre infanticidio e homicidio."

A partir desta disposi¢do depreende-se que a lei ndo presume a imputabilidade restrita
em favor da parturiente, devendo restar provada a existéncia de algum abalo psiquico capaz

de diminuir a capacidade de auto-inibi¢do ou de entendimento da mulher. Entretanto, Julio

17 TUBENCHLAK., James. Estudos penais. Rio de Janeiro: Forense, 1.986, p. 101.

1% cODIGO PENAL, 1940



Fabbrini Mirabete destaca um julgado que toma como presumido pelo Codigo Penal vigente a
influéncia do suposto estado puerperal, a partir da concepgio de que tal circunstincia seria

inerente a todos os partos:

Ja se tem entendido, todavia, que a lei presume a existéncia de uma perturbacdo
psiquica especial, sendo necessdria prova contrdria para se descaracterizar o
infanticidio e punir-se a agente por homicidio, uma vez que ‘a influéncia do estado
puerperal ¢é efeito normal e corriqueiro de qualquer parto, e, dada a sua grande
Jregiiéncia, devera ser admitida sem maiores dificuldades’(Revista de
Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, volume 30, pagina

25: Revista dos Tribunais, volume 655, pagina 272)."

Alguns jurisconsultos reforgam o coro dos que entendem ser fato normal a todo parto a
ocorréncia do considerado estado puerperal. Entre eles F. A. Gomes Neto, Atugasmin Médici

Filho e Anibal Bruno. F. A. Gomes Neto assevera que:

Quanto a influéncia do estado puerperal. se de fato ocorreu ou ndo, exige ainda
mais atengdo, mas em caso de duvida deve ser admitida como ocorrente. Em geral
se a morte do proprio filho pela mde se deu durante o parto ou logo apos, ja se deve
presumir, salvo prova em contrdrio, que se deu sob a influéncia do estado

puerperal.”’

O magistrado Atugasmin Médici Filho, em citagdo de Almeida Junior, salienta que:

A influéncia do estado puerperal, agora prevista na lei, é o efeito normal e
corriqueiro de qualquer parto: e dada a sua grande fregiiéncia devera ser admitida
sem maior dificuldade. () maior abalo é de esperar-se nos casos de ilegitimidade,
quando G emogdo do estado fisiologico se associa a da vergonha, a do receio de

sangdes pela familia ou pela sociedade.*!

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial — 121 a 234 do codigo penal. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1.996, v.2, p. 89.

* GOMES NETO, F. A Cédigo penal brasileiro comentado nos termos da nova constituicdo federal: parte
especial — comentarios aos artigos 121 a 249. Sdo Paulo: Brasiliense, 1.989. v.2, p. 22.

*' MEDICI FILHO, Atugasmin. Op. cit., p. 364.



Envereda no mesmo sentido Anibal Bruno:

Um sentimento de justica conduzir, entdo, a fazer cobrir com o pri vilégio do artige
123 toda morte dada pela prépria mde ao filho durante o parto ou logo apos, desde
que ndo se demonstre ter sido praticada friamente, excluindo qualquer comogGo

que pudesse justificar a idéia de grave perturbagdo da consciéncia™

A comprovagio, na pratica, da ocorréncia do suposto estado puerperal ¢ tarefa das
mais dificeis para o médico-legista, dado que € um estado passageiro e que, uma vez findo,
normalmente ndo deixa vestigios. Em geral, tais fatos se passam fora da presenca de
testemunhas idoneas e, quando a parturiente € submetida a pericia médica, os sinais do

distarbio ja esmaeceram.

Paulo Sérgio Leite Fernandes, citando Pellegrini, retrata com propriedade tal quadro

de precariedade:

Convém notar que o exame pericial, normalmente efetuado muito tempo apos o
parto, dificilmente oferecerd elementos seguros para a negativa da existéncia do
puerpério. O periodo de excitagdo e de delirio pode ser relativamente breve. Os
peritos, entdo, serdo obrigados a valer-se principalmente de informacdes da
propria mulher e de testemunhas, que relatardo o procedimento da gestante e suas
reagdes durante ou logo apds o parto. O exame puro e simples da puérpera
oferecerd poucos elementos. Geralmente néao fornece nenhum esclarecimento. Na
auséncia de prova da ocorréncia do estrado puerperal, ‘o médico deve ser prudente

no enjeitar a hipétese de um estado de inconsci éncia total ou parcial’”

O dito estado puerperal, de simples desnormalizagao psiquica, ndo se confunde de
modo algum com as psicoses puerperais que Ocorrem no periodo pos-parto, indiferentemente
do estado social, moral ou afetivo da mulher. A esse respeito, inclusive, Odon Ramos
Maranhio revela que as sintomaticas psicoses puerperais sdo inadequadamente denominadas,

visto que:

22 BRUNO. Anibal. Op. cit.. p. 150.

> FERNANDES. Paulo Sérgio Leite, Aborfo ¢ infanticidio. 2. ed. Sio Paulo: Sugestdes Literirias, 1.984, p. 143.



.. ndo constituem entidade auténoma; antes se Irata de esquizofrenia, psicose
maniaco-depressiva, estado confusional. etc. Essas manifestagdes psicopatolégicas.
com quadros clinicos bem definidos, encontram no puerpério condigdes propicias
para sua instalacdo. Assim, fatores fisicos, representados pela exaustdo; quimicos,
proporcionados pelas alteragdes hormonais, e psicologicos, oriundos da tensdo

- . v e P i ra 2:
emocional, se associam para precipitar um surto ou episodio psicotico. s

As psicoses puerperais configuram doengas mentais, devendo-se levar o fato a exame
nos termos da inimputabilidade da agente, por forca do artigo 26, caput. do Codigo Penal,
isentando-a de pena, ou mesmo, nos moldes da semi-imputabilidade da mulher, de acordo
com o paragrafo unico do citado artigo, quando, entdo, respondera por homicidio com a

devida atenuagdo da pena.

O momento da perpetragdo da morte do novo ser € um dos essentialia elementa para a
caracterizacdo do infanticidio, em obediéncia a4 disposi¢do do Codigo Penal que prevé a
pratica da conduta ilicita, sob a influéncia do chamado estado puerperal, durante ou logo apos

0 parto.

A expressio ‘durante o parto’ ndo gera nenhuma duavida, uma vez que, sendo o parto
um conjunto de processos fisiologicos, mecanicos e psicologicos, por meio dos quais o feto
viavel ou a termo separa-se do organismo materno e entra no mundo exterior, ¢ um fendmeno
delimitado no tempo entre a contragao e o deslocamento do feto e a consegiiente expulsdo da
placenta, permitindo a exata caracterizagao da pratica delituosa nesta fase, dado que nao se
exige a vida autdnoma do ser nascente mas tdo somente a vida biologica do infante para a

configuragdo da existéncia com vida.

Cabe ressaltar que, quando se tratar de feto ndo a termo, da-se o parto prematuro e
que, na hipotese de a morte do feto ser praticada antes do inicio do parto, caracteriza-se O

aborto.

Tratando do momento da efetivagio da conduta delituosa, Paulo José da Costa Junior
salienta que: Poderd verificar-se a morte quando, mal iniciado o trabalho de parto, venha o

ser nascente a ser morto ‘dentro do claustro materno, ou mesmo logo apos, e ainda preso a

2 MARANHAO. Odon Ramos. Curso basico de medicina legal. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1.994. p. 199.



puérpera, pelo corddo umbilical, portanto, antes de respirar 1

Por sua vez, a expressido “logo ap6s o parto” ¢ altamente discutivel, pelo fato de que
ndio ha prazo estipulado em lei fixando o seu tempo de duragdo e determinando até quando

ocorre infanticidio e a partir de que momento a pratica ¢ a de homicidio.

Os doutrinadores apresentam concepg¢des das mais variadas a respeito do significado
do enunciado. Para Heleno Claudio Fragoso a expressdo ‘logo apos o parto” significa logo em
seguida, imediatamente apos, prontamente, sem intervalo. A. F. de Almeida Janior, que, de
inicio, se referia a um prazo preciso de até sete dias ap0s o parto, passou a admitir que se deve
deixar a interpretagdo a critério do julgador. Bento de Faria faz mengéo ao prazo de oito dias,
durante o qual ocorre a queda do corddo umbilical. Flaminio Favero também entende que a
definicio compete ao julgador. A J. da Costa e Silva sustenta que a expressdo ‘logo apos’
quer significar ‘enquanto perdura o estado emocional’. Por seu turno, Damasio Evangelista de
Jesus estende o lapso temporal até enquanto perdurar a influéncia do chamado estado
puerperal. Este ultimo entendimento € corroborado por Nelson Hungria: ndo lhe pode ser
dada uma interpretacdo judaica, mas suficientemente ampla, de modo a abranger o varidavel
periodo do choque puerperal. ** Alguns tribunais também adotam semelhante orientacdo,
como registra Julio Fabbrini Mirabete ao mencionar que o prazo se estende durante o estado

transitério de desnormalizacdo psiquica (Revista dos Tribunais, volume 442, pagina 409).7

Na pritica, tal definicdo dependera da avaliacdo do caso concreto, onde o juiz levara
em conta, de um lado, os dados objetivos da contagem de tempo e, de outra parte, os
elementos subjetivos da autora, de ordem psicologica, fisiologica, social e moral, para decidir
se o crime foi realmente cometido sob a influéncia do anunciado estado puerperal e durante o

parto ou logo apos.

Todavia, como ressalta Flavio Augusto Monteiro de Barros:

5 COSTA JUNIOR., Paulo José da. Curso de direito penal: parte especial — dos crimes contra a pessoa ¢ dos
crimes contra 0 sentimento religioso ¢ contra o respeito aos mortos. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1.992, v.2, p.
381

% HUNGRIA. Nelson: Fragoso, Heleno Cléudio. Comentdrios ao cédigo penal: artigos 121 a 136. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1.981, v.5, p. 264.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit., p. 92.
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A melhor orientagdo, porém, é a que reserva a expressdo loge apos o parto
significado mais abrangente, compreendendo todo o periodo em que permanecer a
influéncia do estado puerperal. Sobrevindo, contudo, a fase da honanca, em que
predomina o instinto materno, cessa a influéncia do estado puerperal, ndo havendo

M . . I .. g ga. 2
mais delito de infanticidio, mas homicidio.”

3.2 Sujeitos do Crime

3.2.1 Sujeito Ativo

De acordo com o artigo 123, do Estatuto Penal de 1.940, ha trés elementos
fundamentais na configura¢io do infanticidio. Um elemento cronolégico: que o crime seja
perpetrado durante o parto ou logo apos; outro elemento etioldgico: que o pratique a propria
mie da vitima; e um elemento fisio-psicolégico: que o faga sob o dominio do suposto estado

puerperal. As trés circunstancias devem coexistir para que o delito se caracterize.

Disto decorre que o autor do infanticidio somente podera ser a mae puérpera, ou seja,
a mulher gravida em relagdo ao proprio filho, independentemente de sua condi¢do moral ou
legal, mas desde que sob a influéncia das perturbagdes desencadeadas pela gravidez, parto e

puerpério.

Como o Codigo Penal vigente adotou a formula fisiopsicologica na conceituacdo do
delito, afastou a possibilidade de terceiros, como pai incestuoso ou adulterino, irmaos,
parentes, parteira, alegando motivo de preservagdo da honra, buscarem eliminar a prole
indesejada. Deste modo, o infanticidio ¢ um crime proprio, pois somente pode ser cometido
pela genitora, perturbada fisiopsicologicamente, em relagdo a seu proprio filho nascente ou

recém-nascido.

Por seu turno, as legislagdes que adotam o critério psicologico para definicdo do crime

podem estender a outras pessoas, que ndo a mae da vitima, o privilégio da minorag@o da pena,

** BARROS, Flivio Augusto Monteiro de. Op: cit., p. 58.
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a exemplo do que ocorre nos ordenamentos juridicos Argentino, Italiano e Francés.

3.2.2 sujeito passivo

O sujeito passivo do crime somente pode ser o proprio filho necnato ou nascente,
mesmo que ilegitimo, mas desde que vivo biologicamente. Neonato ou recém-nascido € o ser
que veio a luz com vida e que pode ser vitima do delito imediatamente apos o parto. E
indispensavel a existéncia de uma vida concreta, ndo bastando apenas uma esperanca de vida.

Enquadra-se nesta categoria amparada pela lei também o ser disforme ou monstruoso.

Nascente € o ser que se interpde ao feto e o neonato, suscetivel, portanto, de ser morto
durante o parto, considerando-se como tal até mesmo o ser apnéico, ou seja, aquele que ainda
nao respirou o ar ambiental, dado que ndo ha necessidade de restar-se comprovada a
existéncia de vida extra-uterina autonoma, sendo, contudo, imperativo que o infante esteja

vivo biologicamente, mesmo ndo sendo viavel.

A esse respeito, e em defesa da ampliacdo do conceito de infanticidio ao abrigo
também do nascente como sujeito passivo do delito, Carrara (apud Nelson Hungria) refere

que

Se o inicio da respiragdo é, de regra, tdo proximo da expulsdo do feto e que o
intervalo entre uma e outra é irrelevante, ha casos, entretanto, em que esse
intervalo se prolonga por muitos segundos e até por mais de um minuto. E
perfeitamente possivel a eventualidade de uma vida apnéica extra-uterina (vida sem
respiracdo), e seria contra-senso dizer-se que, em tal situacdo, o pequenino ser néio
esta vivo, somente porque ainda néo respirou. O radical critério de Casper levaria,
na pratica, a conclusdes intoleraveis. Assim, ndo responderia por infanticidio, por
exemplo, a mde que expulsasse o feto dentro de uma bacia com agua, ou que o
matasse anfes que os orificios respiratorios fossem desobstruidos de mucosidades
ou restos de membrana ammidtica. F certo que a prova da respiragdo ¢ a mais
praticavel e a mais segura prova de vida, tornando-se esta dificil quando néo tenha
havido introducde de ar nos pulmdes; mas dai ndo se segue que s6 ha vida quando

; S oy
ha respiragao.

* HUNGRIA, Nelson. Op. cit, p. 258.



Desta maneira, a inclusio do ser nascente na protegio juridica conferida pelo
infanticidio dispensou a previs3o explicita do feticidio no Codigo Penal, como uma figura
criminal intermediaria entre o aborto e o infanticidio, a qual seria precisamente a tutela legal
da ocis@o da vida humana nascente. A prova de que o ser nascente estava vivo ao iniciar-se o
trabalho de parto faz-se pela comprovagdo da existéncia da circulagdo sangiiinea ou de seus
efeitos, a exemplo das reagdes vitais determinadas pelo agente lesivo, como a coagulagio do
sangue, ou mesmo da presenga do ‘tumor do parto’ (ou bossa serossangiiinea), o qual é um
tipo de hematoma no vértice da cabega, que no ser vivo apresenta determinadas
caracteristicas, e que € resultante do desequilibrio entre as pressdes internas e externas do
utero materno, a primeira cada vez maior na medida em que a cabeca do infante principia a

atravessar o canal pélvico.

Ja a constatagdo de vida extra-uterina independente efetua-se por meio das
Docimasias, que s2o provas periciais que visam a comprovar a existéncia de circulagio, de
respiracdo ou de nutricdo gastrointestinal. Entre as Docimasias respiratorias, a mais pratica,
mais difundida e também a mais antiga ¢ a Docimasia Hidrostatica Pulmonar de Galeno, que
fundamenta-se na densidade do pulmdo que respirou e do que ndo respirou. A técnica desta
Docimasia consiste em mergulhar em agua comum, a temperatura ambiente, cuja densidade
gira em torno de 1,0, o bloco constituido pelos pulmdes, traquéia, laringe, lingua, timo e
coracdo. Como o pulmao fetal é compacto e sua densidade varia entre 1,040 e 1,092, inserido
em agua, ndo flutuara por ser mais pesado que esta. Ja o pulmio que respirou aumenta
consideravelmente de volume, pela expansio alveolar, mas continua com o mesmo peso,
trazendo sua densidade para 0,70 ou 0,80. Este pulmao, mergulhado em 4gua, sobrenadara.
Como o infanticidio pode ser perpetrado durante ou logo apos o parto, por ser a ocisdo da vida
do ser nascente ou do recém-nascido, faz-se necessario estabelecer o inicio e o término de tais

periodos.

O parto é um processo mecanico-fisiologico que comeca com a fase de dilatacdo,
apresentando-se as dores caracteristicas e a dilatacio completa do colo do utero, seguindo-se
o periodo de expulsdo, que inicia precisamente depois que a dilatacdo se completou sendo,
entdo, o novo ser impelido para o mundo externo, e € completado pelo esvaziamento do ttero
e a conseqiiente expulsdo da placenta. O fim do parto ndo ¢ marcado necessariamente pelo

corte do cordao umbilical.

A partir do momento em que se inicia o desligamento do ser nascente do organismo
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materno, pelo inicio dos trabalhos de parto, configura-se o infanticidio, sendo que a morte do
feto produzida antes de iniciado o fenémeno do parto € caracterizada como aborto, em fun¢éo
de que somente havera infanticidio quando o novo ser puder ser atingido sem destruicdo de

qualquer formagdo interposta a ele e 0 ambiente extra-uterino.

Por outro lado, o intervalo encerrado na expressdo ‘logo apos o parto’ € objeto de
intensa polémica entre os juristas pela dificuldade de mensuragdo do enunciado em termos de
lapso temporal, sendo, contudo, o entendimento mais benéfico o que considera o periodo de
duracio equivalente ao prazo de ocorréncia da perturbagdo psicoldgica em que a mulher

estaria sob o dominio do chamado estado puerperal.

Para a caracterizacdo do crime de infanticidio, ndo se exige que o infante tenha
vitalidade, entendida como a possibilidade de continuac@o da vida, ocorrendo o delito ainda
que se comprove que iria ele morrer de causas naturais logo depois do parto, por se tratar de
um ser inviavel, dado que a vida, por mais precaria que seja a sua duragdo previsivel, €
sempre o bem juridico que a lei tutela dentro do conceito de matar alguém. Entretanto, exclui-
se da protegdo do ordenamento juridico o ovo degenerado (mola) por ndo poder subsistir fora

do ambiente materno e menos ainda tornar-se um ser humano.

3.3 Elemento subjetive e materialidade

O infanticidio somente é punido a titulo de dolo, podendo este ser direto, caracterizado
pela vontade de causar a morte do filho nascente ou neonato, ou mesmo eventual,
consubstanciado na assungdo do risco de produgdo do éxito letal. O delito ndo admite a forma
culposa, sendo que, se o infante vier a morrer por negligéncia, imprudéncia ou impericia da
parturiente, esta respondera por homicidio culposo, mesmo estando sob a influéncia do
considerado estado puerperal, posto que o fato se amolda perfeitamente a norma do paragrafo
terceiro do artigo 121, do atual Codigo Penal. Contudo, Damasio Evangelista De Jesus
entende que se a mulher vem a matar o proprio filho, sob a influéncia do estado puerperal, de

forma culposa, ndio responde por delito algum (nem homicidio, nem infanticidio).”

3 JESUS. Damasio E. de. Op: cit., p. 109.
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De outra parte, num posicionamento quase isolado, Anténio José Miguel Feu Rosa

defende a hipotese de haver infanticidio culposo:

Participamos, entretanto, do entendimento daquela importante corrente que, com
Carrara a frente, sustenta que o infanticidio admite a forma culposa. Isto se da. por
exemplo, quando a mde, sob a influéncia do estado puerperal, desleixa nos
cuidados devidos ao recém-nascido: alimentagdo, protegdo contra o frio ou o calor,
assisténcia médica, etc., causando-lhe a morte, ndo dolosa, mas culposamente, pois,
como acentua Quintano Ripollés, ‘ndo se pode negar que estas e tantas outras
hipéteses constituem imprudéncias por si, que em certas ocasides devem e podem

ser puniveis’”'

O nucleo do tipo € representado pelo verbo ‘matar’, durante o logo apos o parto,
ocorrendo © momento consumativo com a morte do nascente ou recém-nascido. A morte pode
ser provocada de varias maneiras, sendo as mais frequientes a fratura de cranio, a sufocac¢do, o
estrangulamento, a submersdo e as lesdes diversas, assim como a ndo retirada das

mucosidades da boca do infante e a falta de tratamento do corddo umbilical.

Podem ser empregados na pratica do delito meios comissivos, como a sufocagdo e o
estrangulamento, ou meios omissivos, a exemplo do ndo tratamento do corddo umbilical.
Tratando-se de crime material, é admissivel a tentativa nos casos em que, por circunstancias
alheias a vontade da agente, a morte do vivente ndo acontece, como quando a mie da vitima,
ao iniciar a acdo de mata-la, ¢ obstada por uma terceira pessoa quanto ao prosseguimento do

ato criminoso.

Cabe salientar que, se a morte do novo ser ocorrer antes de iniciado o trabalho de
parto, o crime sera de aborto. Ja se a mée, durante ou logo apds o parto, . eliminar a vida do
infante estando isenta da influéncia do chamado estado puerperal, respondera por homicidio.
Do mesmo modo, havera homicidio se a mie praticar o ato muito tempo depois do parto. Por
outro lado, o simples fato de o nascente ou neonato demorar para morrer ndo desnatura, por si
s0, o crime de infanticidio. Quando a méde expde ou abandona o recém-nascido, mas sem

desejar o seu fim, para ocultar sua desonra, estando ou ndo sob o dominio do suposto estado

31 ROSA, Antdnio José Miguel Feu. Direifo penal: parte especial. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1.995, p.
127



puerperal, configura-se o crime de exposi¢ao ou abandono de recém-nascido, qualificado, de
acordo com o artigo 134, e seus paragrafos, do Codigo Penal, quando resultar lesdo corporal
de natureza grave ou morte. Se, contudo, a mie, estando sob a influéncia do considerado
estado puerperal, abandonar o recém-nascido, logo apés o parto, e com o intuito de mata-lo,
somente praticara o crime de infanticidio, ja que o abandono ¢ o meio de que se utiliza para
efetivagdo da pratica delituosa, estando o crime de abandono de recém-nascido, descrito no

supracitado artigo 134, do Codigo Penal, absorvido no tipo de infanticidio.

Havera crime impossivel quando a parturiente intentar contra o ser ja morto. Quando a
mulher, sob a influéncia do dito estado puerperal, matar outra crianga supondo tratar-se do seu
filho, ter-se-a a figura do infanticidio putativo. Se a parturiente matar um adulto, acometida da
mesma alienacdo psicologica desencadeada pela gravidez, parto e puerpério, respondera por

homicidio.

Como o infanticidio é um crime doloso contra a vida, seu julgamento se processa
perante o Tribunal do Jiri, em conformidade com a disposi¢do do artigo 5°, inciso XXXIII,
letra d, da Constitui¢do Federal de 1.988, sendo competente o juizo do local onde se verificou

a morte e, no caso de tentativa, o juizo do local onde cessou a atividade da agente.

A pena cominada para a pratica da conduta delituosa, de acordo com o artigo 123, do
Codigo Penal, é a de detencdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Como no crime de infanticidio a
acdo penal é publica e incondicionada, a autoridade policial, ao tomar conhecimento do fato,
devera proceder de oficio, instaurando inquérito policial, independentemente da provocacao
de gualquer pessoa. O Promotor Publico, ao receber o inquérito policial, devera iniciar a a¢do
penal através do oferecimento da deniincia. O procedimento criminal, para ser instaurado, ndo

se subordina a qualquer condigdo de procedibilidade.

Finalizando, Damasio Evangelista de Jesus oferece a seguinte qualificacdo doutrinaria
para o crime de infanticidio: o infanticidio é delito proprio, de dano, material, instantaneo,
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comissivo ou omissivo improprio, principal, simples, de forma livre e plurissubsistente.

3 JESUS, Damisio E. de. Op. cit., p. 110,



3.4 Concurso de pessoas

A respeito da co-delingiiéncia nas condutas puniveis, convém inicialmente esclarecer
que autor do crime € o sujeito que pratica a agdo expressa pelo verbo tipico da figura delitiva.
E o que provoea aborto, mata, subtrai, etc. Quando varias pessoas concorrem para a realizagdo
da infracdo penal, tem-se a co-delingiiéncia, concurso de agentes, de delingiientes, de pessoas.
As formas do concurso de pessoas dividem-se em: participacdo e co-autoria. Da-se a
participa¢do quando o agente (participe), ndo praticando atos executorios do delito, concorre
de algum modo para a sua realizacdo, instigando a pratica do crime, por exemplo. Ja a co-
autoria efetiva-se nas oportunidades em que varias pessoas (executores) realizam as

caracteristicas do delito, numa espécie de divisao de trabalho.

Em se tratando do concurso de agentes no infanticidio, a doutrina se divide
basicamente em duas correntes. A primeira linha doutrinaria, composta principalmente por
Nelson Hungria, Anibal Bruno, Heleno Claudio Fragoso, Galdino Siqueira, Alvaro Mayrink
da Costa, Marcelo Fortes Barbosa, A. J. da Costa e Silva, Adriano Marrey, Salgado Martins,
Jodo Mestieri, Nelson Pizzotti Mendes, defende a tese de que ndo € cabivel o concurso de
agentes no infanticidio pelo fato de que, sendo a circunstancia da influéncia do chamado
estado puerperal de carater personalissimo, dado que somente a parturiente poderia ver-se
acometida pelo dominio do referido estado, ndo seria comunicavel a terceiros o privilégio da
minoracdo da pena conferido a genitora em fungdo da influéncia de tal estado, em obedi€ncia
ao artigo 30, do Codigo Penal, que estabelece que sio comunicaveis a terceiros as condigdes e
as circunstancias de carater pessoal, quando elementares do crime, ndo fazendo meng@o ao
aproveitamento das circunstincias dotadas de carater personalissimo. Neste sentido, ao
terceiro que causasse diretamente a morte do nascente ou neonato, ou que colaborasse de
alguma forma com a mie da vitima para que este fim fosse produzido, seriam aplicadas as

penas previstas para o homicidio. Sustenta Alvaro Mayrink da Costa nesta linha de raciocinio:

Entendemos que o grupo de autores que se filiam a hipotese (a) estdo com a melhor
doutrina, sendo incontestavel que um tipo privilegiado ndo pode ser adequado por
sujeito que ndo apresenta requisito normativo personalissimo. O extraneus que

participa de infanticidio comete crime de homicidio. *

3 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direifo penal: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1.990, v.2, tomo 1.
p. 152
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Sendo corroborado pelo entendimento de Galdino Siqueira, ao garantir que: Trata-se
de fato personalissimo e, nos termos do Codigo, de condi¢do incomunicavel (sob a influéncia

do estado puerperal).

Juntamente com Marcelo Fortes Barbosa quando afirma: na verdade, o terceiro que
colabora na destruicdo da vida do neonato pela mde, ¢ antes um homicida que um

infanticida, nada justificando que se beneficie do privilégio legal.™

Por sua vez, a segunda corrente de pensamento, incorporada por Sebastian Soler,
Manzini, Maggiore, Bento de Faria, Basileu Garcia, Carrara, Roberto Lyra, Wiliam
Wanderley Jorge, Luiz Régis Prado, Cézar Roberto Bitencourt, Ariovaldo Alves de
Figueiredo, Joaquim Jorge de Sousa Filho, Alberto Silva Franco, Olavo Oliveira, Romeu de
Almeida Salles Junior, Flavio Augusto Monteiro de Barros, Euclides Custdédio da Silveira,
Paulo José da Costa Junior, Antonio José Miguel Feu Rosa, Julio Fabbrini Mirabete, Damasio
E. de Jesus, José Frederico Marques, Celso Delmanto, E. Magalhdes Noronha, entende ser
possivel o concurso de agentes no delito de infanticidio, em cumprimento ao artigo 29, do
Codigo Penal, que determina que quem, de qualgquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade, e, mais precisamente, em atencio
ao artigo 30, do mesmo Codigo, que fixa que ndo se comunicam as circunsidncias e as
condi¢oes de cardter pessoal, salvo quando elementares do crime. Sua argumentacio
fundamenta-se na percepgdo de que a influéncia do chamado estado puerperal € circunstancia
de carater pessoal, mas também ¢é particularidade de carater elementar do infanticidio, sem a
qual a morte do infante caracterizaria homicidio, deixando o delito de ser crime proprio e
excepcional. De acordo com este ponto de vista, o participe ou co-autor do crime de
infanticidio responderia, juntamente com a parturiente, pela pratica da conduta descrita no

artigo 123, do Codigo Penal.

Defendendo a tese da comunicabilidade, E. Magalhdes Noronha sustenta que:

Ndo ha duvida alguma de que o estado puerperal é circunsidncia (isto é, estado,
condicdo, particularidade, etc.) pessoal e que, sendo elementar do delito,

comunica-se, ex vi do artigo 30, aos co-participes. So mediante texto expresso tal

* BARBOSA, Marcelo Fortes. Op. cit., p. 315,



regra poderia ser derrogada. [..] A ndo comunicagdo ao co-réu sé seria
compreensivel se o infanficidio fosse mero caso de atenuagdo do homicidio e ndo

um fipo inteiramente 4 parte, completamente auténomo em nossa lei >

Ao que Damasio Evangelista de Jesus acrescenta:

E certo e incontestdvel que a influéncia do estado puerperal constitui elementar do
crime de infanticidio. De acorde com o que dispoe o artigo 30 do Cédigo Penal,
‘ndio se comunicam as circunstancias e as condi¢des de cardter pessoal, salvo
quando elementares do crime’. Assim, nos termos da disposicdo, a influéncia do

estado puerperal (elementar) é comunicavel entre os fatos dos participantes. =

Entretanto, alguns destes jurisconsultos, como Basileu Garcia, José Frederico Marques
e Euclides Custodio da Silveira, sdo partidarios da teoria da comunicabilidade, porém com a
reserva de que o terceiro participante no crime tenha atuacdo meramente acessOria na

efetivacdo da conduta delituosa, como bem salienta Jos¢ Frederico Marques:

O infanticidio é crime proprio. pois somente o pode cometer a mde em relacdo ac
filho recém-nascido [...]. Outras pessoas, no entanfo, podem figurar como co-
autores; e como se trata de delito privilegiado, mas auténomo, comunicam-se as
circunsidncias subjetivas que integram o tipo, aos co-autores (...), muito embora
pense de modo contrdrio o insigne Nelson Hungria. Mas é preciso que o co-autor
tenha, como é ébvio, participacdo exclusivamente acessoria. Se for ele o autor da
morte, isto 6, a pessoa que executa a acdo contida e definida no micleo do fipo,
entdo a sua conduta, matando ao nascente ou ao recém-nascido, serd enquadrada

no artigo 121.%7

Cabe ressaltar que Nelson Hungria, que, em principio, era defensor da teoria que

3 NORONHA. E. Magalhdes. Direito penal: dos crimes contra a pessoa; dos crimes contra o patrimdnio. 28. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1.996, v.2; p. 52.

* JESUS, Damisio E. de. Op. cit.. p. 111.

3T MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 1.961, v.4, p. 141
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pregava nao ser admissivel o concurso de pessoas no infanticidio, tempos mais tarde, mudou
seu entendimento a respeito da questdo, vindo a adotar a tese da comunicabilidade da
circunstancia elementar da influéncia do considerado estado puerperal aos terceiros co-autores

ou participes da conduta tipica descrita no artigo 123, do Codigo Penal.

Esclarece sua posi¢do Nelson Hungria:

Comentando o artigo 116 do Cédigo Suico, em que se inspirou o artige 123 do
nosso, Logoz [...] e Hafter [...], repetindo o entendimento de Gautier, quando da
revisdo do Projeto Stoos, acentuam que um lerceiro ndo pode ser co-participe de
um infanticidio, desde que o privilegium concedido em razdo da ‘influéncia do
estado puerperal’ ¢é incomunicdvel. Nas anteriores edigdes deste volume,
sustentamos o mesmo ponto de vista, mas sem atentarmos no seguinte: a
incomunicabilidade das qualidades e circunstdncias pessoais, seguindo o codigo
helvético (artigo 26), é irrestrita, [...], ao passo que perante o Codigo Patrio
(também artigo 26) é feita uma ressalva: ‘salvo quando elementares do crime’.
Insere-se nesta ressalva o caso de que se trata. Assim, em face do nosso Cadigo,
mesmo os lerceiros que concorrem para o infanticidio respondem pelas penas a

este cominadas, e ndo pelas do homicidio.™

A controvérsia acerca do cabimento da co-delingiiéncia no crime de infanticidio foi
alvo de intensos debates em inumeros congressos de juristas, inclusive na Conferéncia de
Desembargadores, realizada em 1.943 no Recife, logo apés a promulgacio do Codigo Penal
vigente, de onde resultou vencedora a interpretacdo que estende aos participes e co-autores do

delito os privilégios garantidos a mée infanticida.

*¥ HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 266.



CAPITULO IV

CRUCIS PERITORUM

A caracteriza¢do do infanticidio constitui o maior de todos os desafios médico-legais
dado a sua complexidade e as inameras dificuldades em tipificar o crime. Por esta razdo, esta
pericia é considerada a crucis peritorum do médico-legista, ou seja, a cruz do perito. O exame
pericial ¢ orientado na busca dos elementos fundamentais a caracteriza¢do do delito, que o
diferenciam do homicidio e do aborto. Os elementos a serem avaliados sdo os seguintes: 0s
estados de natimorto, de ser nascente, de infante nascido e de recém-nascido, a vida extra-
uterina auténoma, a causa juridica da morte do infante, o estado somato-psiquico da

parturiente e o diagnostico de parto pregresso.

4.1 Natimorto

Entende-se por natimorto o feto morto durante o periodo perinatal, que inicia-se a
partir da vigésima segunda semana de gestagdo, quando o peso fetal gira em torno de
quinhentos gramas. A mortalidade perinatal pode ser fruto de causas naturais ou violentas.
Dentre as causas naturais mais comuns tém-se a prematuridade, as anomalias congénitas, a
anoxia anteparto e a doenga hemolitica congénita. As causas violentas sdo as mesmas do

aborto criminoso, como as pingas abortivas e os métodos fisicos.



4.2 Ser nascente

Como o infanticidio também se verifica ‘durante o parto’, é necessario estabelecer,
nesta ocasido, o estado de ser nascente que, em determinadas legislagOes penais alienigenas, €
suscetivel de sofrer feticidio. O ser nascente é aquele que tenha atravessado parcial ou
totalmente o orificio externo do utero e que apresenta todas as caracteristicas do infante
nascido, exceto a faculdade de ter respirado. No infanticidio de ser nascente as lesdes
causadoras da morte encontram-se situadas nas regides onde 0 novo ser principia a se expor

ao mundo.

4.3 Infante nascido

Por infante nascido se entende aquele que acabou de nascer e respirou, porém nao
recebeu nenhuma assisténcia, especialmente quanto a higiene pessoal ou ao adequado
tratamento do corddo umbilical. O infante nascido apresenta proporcionalidade de suas partes,
peso e estatura normais, desenvolvimento dos drgdos genitais, nicleos de ossificagdo e outras
caracteristicas, como o estado sanguinolento (corpo coberto, no todo ou em parte, por sangue
de origem fetal ou materna). induto sebaceo (de tonalidade branco-amarelada, recobre a maior
parte do corpo do infante servindo de protegdo a sua epiderme na vida intra-uterina), tumor do
parto (saliéncia de cor violacea no couro cabeludo do recém-nascido em fung@o da pressao
exercida pelo anel do colo durante o trabalho de parto), corddo umbilical (ligando o feto a
placenta, tem fundamental importancia no diagnoéstico diferencial entre infante nascido e
recém-nascido, orientando, ainda, a pericia na idade do recém-nascido e na constatagao da
lucidez da mulher frente & avaliagio dos cuidados de corte e de tratamento habituais),
presenca de mecdnio (substdncia de tonalidade verde-escuro presente nos intestinos e,
eventualmente, evacuada durante o parto), respiragio auténoma (caracteriza o infante nascido,
pois, se o ser ndo respirou, ou teve morte durante o parto, na condicdo de ser nascente, ou

morte intra-uterina na qualidade de natimorto).
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4.4 Recém-Nascido

Sob o ponto de vista estritamente médico-legal, dado que o entendimento
da pediatria € mais elastico, o estado de recém-nascido ou neonato, caracterizado pelos

vestigios comprobatorios da vida intra-uterina, € um estagio que vai desde os

primeiros

cuidados apos o parto até aproximadamente o sétimo dia de nascimento. O recém-
nascido pode apresentar, embora atenuadas, as mesmas caracteristicas do infante nascido,

exceto o estado sanguinolento e o ndo tratamento do corddo umbilical.

De acordo com o artigo 134, do Codigo Penal, recém-nascido € a crianca desde o
instante de seu nascimento até a queda do corddo e a quase cicatrizagdo da ferida umbilical,
que acontecem, na maior parte das vezes, entre o terceiro e o sétimo dia de vida, sendo, desta

forma, recém-nascido a crianga cuja ferida umbilical ainda nio cicatrizou.

4.5 Prova de vida extra-uterina autéonoma

A comprovagido da existéncia de vida extra-uterina independente é de fundamental
importancia para a configuragdo do infanticidio de infante nascido ou de recém-nascido, uma
vez que a violéncia contra um natimorto constitui crime impossivel e que, quando a vitima do
delito € um ser nascente, basta a ocorréncia de vida biologica, ndo sendo imperativo a
constatagdo da existéncia de vida extra-uterina autonoma. Uma vez cessadas a respiragdo
placentaria e a circulagdo fetal, o aumento de gas carbonico no sangue do vivente induz ao

aparecimento da func¢do respiratoria, conferindo ao novo ser, pela respiracao, vida juridica.

A vida extra-uterina, especialmente em fun¢do da respiragdo, apresenta profundas
modifica¢cdes no infante nascido ou no recém-nascido, capazes de fornecer ao perito
condi¢des de um diagnostico seguro de vida independente. Tal diagnostico € feito pela

comprovagdo da respiragdo através das Docimasias (do grego Dokimasia, Dokimazo, que
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significa exame, experiéncia, indagacio e sdo provas baseadas na possivel respiracio ou nos
seus efeitos) ou através das provas ocasionais (como a presenca de corpos estranhos nas vias
respiratorias, de substancias alimentares no tubo digestivo, de lesdes ou de indicios de recém-

nascimento).

As Docimasias mais difundidas sdo: Diafragmatica de Ploquet, Optica de Bouchut,
Tactil de Nerio Rojas, Optica de Icard, Radioldgica de Bordas, Hidrostatica Pulmonar de
Galeno (a mais pratica, a mais usada e a mais antiga e que ¢ fundamentada na densidade do
pulmdo que respirou — que flutuard - e do que ndo respirou), Histologica de Balthazard,
Hidrostatica de Icard, Epimicroscopica Pneumo-arquitetonica de Hilario Veiga de Carvalho,
Quimica de Icard, Gastrintestinal de Breslau, Auricular de Vreden, Wendt e Gelg,
Hematopneumo-hepatica de Severi, Sialica de Souza-Dinitz, Pneumo-hepatica de Puccinotti,
Pléurica de Placzek, Traqueal de Martin, Hematopulmonar de Zalesk, Ponderal de Pulcquet,
do Volume D’4gua Deslocado de Bernt, Alimentar de Brothy, Bacteriana de Malvoz, Urica de

Budin-Ziegler e do Nervo Otico de Mirto.

Cabe ressaltar que o laudo pericial devera compulsoriamente especificar qual a espécie
de Docimasia utilizada para a afirmagio conclusiva de que a vitima nasceu com vida, uma vez
que o ndo cumprimento desta formalidade desprovera a pericia médico-legal da necessaria
fundamentagdo comprobatoria da materialidade do delito (Revista dos Tribunais, volume 554,

pagina 363).

4.6 Causa juridica da morte

Outro elemento indispensavel a configuracdo juridica do infanticidio € a intengdo de
matar, que se comprova, na pratica, por meio da determinagao da causa da morte do infante.
Como a morte natural afasta a hipotese de infanticidio, resta determinar se a causa mortis foi

acidental ou criminosa.

As causas acidentais podem ocorrer antes do parto, como traumatismos diretos sobre a
parede abdominal, durante o parto, como a asfixia por descolamentoprematuro da placenta ou

por enrolamento do corddo umbilical no pescogo, ou podem acontecer também apos o parto, a
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exemplo das hemorragias do corddo ou traumatismos nos partos de surpresa.

Por sua vez, as causas criminosas da morte do infante podem ser produzidas pelas
mais diversas modalidades de energia, sendo comum as energias mecanicas por compressao,
contusdo, acdo de objetos perfurantes, pérfuro-cortantes e corto-contundentes; as energias de
ordem fisica por combustdo e queimaduras e as energias fisico-quimicas por estrangulamento,

esganadura, sufocagdo, soterramento e afogamento.

4.7 Estado somato-psiquico da parturiente

O exame da mulher acusada de infanticidio tem primordial importancia para a
caracteriza¢do do delito, sendo orientado no sentido de se averiguar a presenca de grave

perturbacdo psicologica na parturiente capaz de leva-la ao cometimento do gesto extremo.

O parecer psiquiatrico se impde com vistas a pesquisar disturbios ou doengas mentais
preexistentes e que tenham sido agravadas pela gestacdo, parto ou puerpério. A avalia¢do de
que o chamado estado puerperal possa ter levado a pratica do delito € de extrema dificuldade
para o perito, uma vez que, sendo a pericia normalmente realizada algum tempo depois do
parto, ndo restam, nesta ocasido, quaisquer vestigios deste estado confusional que possam ser
detectados. A menos gue o exame seja realizado imediatamente apos a consumagio do ato, o
que é uma hipOtese remota, € quase impossivel a afirmacdo pericial de que o crime foi

cometido sob a influéncia do considerado estado puerperal.
Em sintese, o exame médico-legal do estado mental da infaticida devera apurar:
a) a existéncia de parto e se € recente;
b) se o parto transcorreu de forma angustiante ou dolorosa;
c) se a parturiente, apos o crime, escondeu ou ndo o cadaver do filho;
d) se ela lembra ou ndo do ocorrido ou se simula;

e) se é portadora de antecedentes psicopaticos ou se suas conseqiiéncias
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surgiram no decorrer da gestacdo, do parto e do puerpério;

f) se ha vestigios de outra perturbagdo mental cuja eclosdo, durante ou logo apos o

parto, foi capaz de leva-la a cometer o crime.

4.8 Exame de parto pregresso

Por fim, deve o médico-legista determinar ter a mulher parido recentemente, através
de provas de parto pregresso recente, onde se levam em conta caracteristicas da parturiente,
como o estado geral, a presenga de corrimento genital, o aspecto dos orgaos genitais externos,
o exame pelo toque dos Orgdos genitais internos, o aspecto das mamas, a involugdo uterina, a
presenca de leite ou de colostro, a pigmentacio classica e as paredes abdominais com vergdes.
Podem também ser realizados exames laboratoriais para a comprovagdo do induto sebaceo, do

meconio, do leite e do colostro.

O procedimento pericial deve ser efetuado mesmo na hipétese de a mulher vir a
falecer, quando se juntardo aos elementos descritos os dados adicionais coletados na

necropsia.



CAPITULO V

ANTEPROJETO AQ NOVO CODIGO PENAL

O Direito Penal, como instrumento garantidor de convivio mais harmonico na
sociedade, pela san¢dio de condutas tomadas como juridicamente reprovaveis porque
atentadoras dos bens tutelados como fundamentais a referida existéncia pacifica, deve sempre,
por travar intimo contato com o individuo e com o meio social, manter-se consoante com a
realidade da vida, suas manifestacdes e suas exigéncias sociais, assim como deve acompanhar

a evolucdo dos costumes da populagio.

Neste sentido, imperativa € a necessidade de manutencdo de uma constante reflexdo
critica acerca do estagio em que se encontra o ordenamento juridico, assim como fundamental
€ a percepcdo apurada da evolugdo dos movimentos e dos valores sociais, sob pena de,

abandonado o Direito Penal no tempo, torna-lo inocuo.

Isto posto, viu-se a necessidade de producdo de uma reforma na parte especial do
Codigo Penal em vigor, com a finalidade de atualiza-lo, uma vez que ja se 1a vao quase

sessenta anos desde sua promulgacdo.

O Anteprojeto ao Novo Codigo Penal — parte especial, confeccionado pela comissio
designada pela Portaria Ministerial nimero 518, de 06 de setembro de 1.983, foi levado a
publicagdo, primeiramente, através da Portaria nimero 304, de 17 de julho de 1.984, e,

posteriormente, foi publicado pela Portaria niimero 790, de 27 de outubro de 1.987.

A Portaria do Ministério da Justica nimero 304, de 17 de julho de 1.984, alterou
especificamente o crime de infanticidio, tomando o motivo da preservagdo da propria honra
sexual ao lado da ‘influéncia provocada pelo parto’ como critérios de conceituagio da conduta

delituosa:

Artigo 123 — Matar o proprio filho, durante ou logo apos o parto, sob influéncia deste
e para ocultar desonra propria: pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Paragrafo tnico —

quem concorre para o crime incide nas penas do artigo 121 e paragrafos.



49

Disposto nestes termos, considera-se a conjugacdo de ambos os critérios para a
caracteriza¢ao do delito, devendo a cawusa honoris e os disturbios decorrentes do parto
coexistir para a completa configuragdo da conduta infanticida. Nao ha mais referéncia a
controvertida expressao ‘sob influéncia do estado puerperal’. Em seu lugar surge a nogéo de
“influéncia do parto”. Fica estabelecido, ainda, no seu paragrafo Ginico, que ao participe ou

co-autor do crime aplica-se as penas cominadas para o homicidio.

Todavia, a Portaria Ministerial nimero 790, de 27 de outubro de 1.987, revelou outra
redagdo para o artigo 123 do Anteprojeto ao Novo Caédigo Penal: Artigo 123 — Matar o
proprio filho, durante ou logo apos o parto, sob influéncia perturbadora deste ou para
ocultar desonra propria: pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Paragrafo unico: guem

concorre para o crime incide nas penas do artigo 121 e pardagrafos.

Este novo texto traz a expressdo ‘sob influéncia perturbadora do parto’ em lugar da
mencdo ‘sob influéncia do parto’, traduzindo a idéia do desequilibrio psicologico

desencadeado na parturiente em decorréncia do parto.

Outra alteraco a ser destacada € a consideracdo da alternatividade de condi¢Ges para a
caracterizacdo do delito, quais sejam, que a mulher pratique o ato extremo em nome da
preservagdo da prépria honra sexual ou que proveque a morte de seu filho nascente ou
neonato estando sob o dominio perturbador do parto. Tanto o critério psicologico como o
critério fisio-psicologico sdo utilizados na conceituacdo do infanticidio, porém de forma

alternativa.

Entrando a proposta em vigor nestes termos, o infanticidio continuaria a ser entendido
ndo como uma forma tipica privilegiada de homicidio, mas como um delito autdnomo de
denominagdo juridica propria, e seria conceituado a partir da conjugacdo de dois critérios
polémicos, cominando as penas do homicidio para o co-delingiiente na pratica da conduta

tipica de eliminagdo da vida do novo ser.

Definido deste modo, guardaria o infanticidio deste Anteprojeto ao Novo Caédigo
Penal semelhanca com a formula descrita no Anteprojeto Nelson Hungria, de 1.963, que

também adotava o critério misto ou composto para a caracterizagao do tipo penal.

Contudo, esta construcdo do infanticidio ndo acalma os animos dos que se debrugam a

estudar o assunto com mais cautela. A comegar pelo significado da expressdo ‘logo apos o



parto’, mantida no Anteprojeto ao Novo Codigo, que nem o legislador do Codigo Penal de
1.940 e nem a atual comissdio revisora ousaram dimensionar justamente pelo fato de ser
incomensuravel, o que gera as mais diversas interpretacdes na mente dos doutrinadores,
variando desde o entendimento de que a expressdo se refere a um periodo que dura alguns
dias até a nogdo de que o intervalo de tempo se estende enquanto perdurar a influéncia do

chamado estado puerperal.

Se a ultima fac¢do doutrinaria parece ser majoritaria, nio menos numerosos sio os
intelectuais que se eximem de propor uma solugdo para a questfio, remetendo a divida ao
Poder Judiciario para que este a resolva. E o que ocorre, por exemplo, com o jurista Damasio
Evangelista de Jesus: 4 melhor solugdo é deixar a conceituacdo da elementar ‘logo apos’

para a andlise do caso concreto”’

Assim como com Edevaldo Alves da Silva: Ja a expressdo ‘logo apos’ é discutivel,
porque ndo ha um prazo fixado pela lei. Fica ao critério dos peritos e do juiz decidir nos
casos concretos.”’ Se é discutivel que a imprecisa e genérica expressio ‘logo apés o parto’
perdura enquanto existir a influéncia do suposto estado puerperal, ndo menos questionavel € a

existéncia do referido estado confusional, principalmente no ambito da medicina legal.

A comissio revisora do Anteprojeto ao Novo Codigo Penal entendeu por bem
substituir a expressdo ‘sob influéncia do estado puerperal’ pelo enunciado ‘sob influéncia
perturbadora do parto’, na tentativa de fazer diminuir o desconforto criado pelo legislador de
1.940 ao estabelecer a existéncia de tal quadro fisiopsicologico como mola propulsora da
conduta delituosa. Todavia, em ultima analise, ambas as expressdes querem significar o
mesmo, ou seja, que o parto e o puerpério desencadeiam perturbagdes psiquicas na
parturiente, caracterizadas por um estado de alienagdo mental grave e efémero, capaz de levar

a mulher mentalmente s3 a eliminar a vida de seu préprio filho, durante o parto ou logo apos.

Assim caracterizada, tal figura juridica da margem a muitos equivocos e a muitas

controversias.

De inicio, é imensa a confusdo que se observa existir entre o conceito de puerpério e o

* JESUS. Damasio Evangelista de. Op. cit., p. 109.

' STLVA, Edevaldo Alves da. Direito penal : parte especial. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1.980, p. 23.
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que se entende por ‘influéncia do estado puerperal’. Somente para citar um exemplo, atente-se
para o pronunciamento de E. Magalhdes Noronha que, ao querer aludir a referéncia legal
acerca da duracdo da influéncia do chamado estado puerperal, acabou por dizer que o Codigo
Penal estabeleceu que o periodo fisiologico do pds-parto, chamado puerpério, também se
verifica durante o parto, para o espanto dos profissionais da area médica: Além disso, o
Codigo delimitou o periodo do puerpério: durante o parto ou logo apos, fase que ainda sera

objeto de consideracdo ... *'

Hélio Gomes esclarece com muita propriedade o fendmeno natural do puerpério:

Com o final do parto, ou seja, apos 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. [...] Trata-se, portanto, de um quadro fisiologico, comum
a todas as mulheres que déo a luz, com comego, meio e fim determinados, capaz,
em alguns casos, de causar alteracies do psiquismo materno, de duracdo e
gravidade variados, porém de facil deteccdo, via diagnéstico médico, clinico e/ou

laboratorial (por exemplo, psicose puerperal, depressdo pos-parto).”

Em relac@o a existéncia do considerado estado puerperal, muitos autores entendem ser
impossivel na pratica a descricdo do Codigo Penal de 1.940 ser o movel do delito, negando
inclusive a sua existéncia pela constatacio de que a gravidez, o parto e o puerpério, na grande
maioria dos casos, transcorrem com poucos transtornos e raramente sdo capazes de
desencadear perturbagdes psicologicas na parturiente, de gravidade e duraciio variados e de
facil comprovagao, sem que, contudo, tais distarbios psiquicos guardem alguma semelhanca

com a descri¢do exarada no texto da Lei Penal em vigor.

Wiliam Wanderley Jorge assimila a questdo do seguinte modo: O critério de nossa lei,
que deveria fundar-se no motivo da honra, e ndo no critério fisiologico-psicologico do estado
puerperal, vem, hoje, perdendo prestigio entre a maioria dos novos codigos, porque forna o

crime de configuracdo dificil e praticamente uma figura penal decorativa.”

“ NORONHA, E. Magalhdes. Direito penal: dos crimes conira a pessoa; dos crimes contra o patrimonio: 28. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1.996,v.2, p. 46.

2 GOMES, Hélio. Medicina legal. 32. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1.997, p. 745.

** JORGE, Wiliam Wanderley. Direito penal: parte especial — artigos 121 a 183. Ribeirdo Preto: Livraria
Juridica Katsuzomizuno, 1.984, p. 66.
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Por sua vez, Julio Fabbrini Mirabete pronuncia-se desta forma a respeito da existéncia
do mencionado estado puerperal: Fendmeno ndo bem definido, o estado puerperal é por vezes
confundido com perturbagdes da satide mental, sendo até negada a sua existéncia por alguns

autores. b

Heélio Gomes expressa-se acerca do descabimento do referido estado confusional nos
seguintes termos: O estado puerperal, requerido pelo Cédigo Penal a configuracdo do

infanticitdio, é uma entidade, a nosso ver, no minimo pouco palpavel, para nio dizer virtual °

Nao menos contundente € a opinido de Genival Veloso de Franga, referindo-se a

mnexisténcia da suposta perturbagdo puerperal:

O estado puerperal, expressido ambigua e situagdo contestada pelos médicos, tem
merecido, alravés de todo esse tempo, severas criticas, sendo, inclusive,
considerado por alguns como uma simples ficgdo juridica no sentido de justificar a
benignidade de fratamento penal, quando a causa principal seria a pressdo social
exercida sobre a mulher cuja gravidez fere sua honra. [...] Nada mais fantasioso

que o chamado estado puerperal, pois nem sequer tem um limite de duracio

defﬁnido.%

Galdino Siqueira também revela sua percep¢do no mesmo sentido: Nestas condigées,
como se ha de admitir que uma lei penal, que joga com a liberdade, a honra, com interesses
de tdo transcendente valia, adote para base de suas prescri¢des repressivas, o que é de valor

contestavel ou muito discutivel?’”

E os autores vdo além, afirmando que o Gnico motive que leva a parturiente a cometer
o delito € a tentativa de ocultagio da desonra propria, nos casos em que a gravidez se revela

fora do matrimdnio, por ser ilegitima, incestuosa ou de mie solteira.

“ MIRABETE, Jilio Fabbrini. Op. cit., p. 89.
** GOMES, Hélio. Op. cit.. p. 746.
“ FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1.998, p. 240,

" SIQUEIRA, Galdino. Op. cit.. p. 51.
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Damasio Evangelista de Jesus, citando José Barros Azevedo, lanca mio da seguinte

referéncia:

José Barros Azevedo, professor de medicina legal da Faculdade de Direito de
Bauru, em excelente tese a respeito do assunto, aprovada por unanimidade no 11T
Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins, realizado em Sdo Paulo
(novembro de 1.968), sob o titule ‘Influéncia do Estado Puerperal no Infanticidio’,
dizia ‘é necessdrio concluir que esse crime ndo se concretiza no ‘estado puerperal
fisiologico ', comum, normal, mas apenas durante estado puerperal modificado por
uma causa anterior, como as referidas pelos autores ja citados neste trabalho,
‘vergonha’, ou ‘abandono’, ou ‘desonra da mulher’, ou ‘transferéncia de rancor de
que o pai se fez objeto’, ou ‘receio das sangdes familiares ou sociais’, ou 'fator de
personalidade’, ou ‘um estado patologico-mental frustro que entdo se revelaria’, ou
‘ahandono moral’, ou ‘privacdes sofridas antes’, ou ‘abandonadas pelo amante’,
ou, em resumo: honoris causa’. F concluia: ‘1 — () conceito de estado puerperal
implicito na redagdo do artigo 123 do nosso Cédigo Penal ndo se concilia com a
realidade observada em clinica obstétrica, nem em clinica psiquidgtrica (ndo
conheco por experiéncia pessoal, nem por leitura, qualquer caso de mde que mata
o proprio filho, que ndo se inclua numa destas situagoes:
a) psicose identificavel pela psiquiatria clinica; b} continuar ocultando uma
ligacdo clandestina). 2 — A conduta da infanticida, apreciada em seu conjunto,
- (desde o inicio de sua ligagdo clandestina até a ocisdo do préprio filho e
ocultag@o do respective cadaver) - , revela uma preocupacdo obsessiva,

OCULTACAO, que é altamente sugestiva de neurose’™

Em outro trecho, Damasio Evangelista de Jesus menciona Atugasmin Médici Filho,
em alusdo a presenga do motivo da preservagio da honra sexual da parturiente no movel do

delito:

Atugasmin Médici Filho, em artigo publicado em novembro de 1.942, na ‘Revista
dos Tribunais’, volume 140, sob o titulo ‘O Infanticidio no Novo Codigo Penal’,
confrontando as duas formulas dos Fstatutos de 1.890 e 1940 (respectivamente,
psicologica e biopsiquica), dizia que a honoris causa ocorria em 99% dos casos de

infanticidio (pagina 357).%

* JESUS, Damasio Evangelista de. Op. cit., p. 31.

“ JESUS, Damasio Evangelista de. Op. cit., p. 31.
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Pronuncia o mesmo entendimento a respeito das razdes que conduzem ao infanticidio,

Delton Croce:

Pensamos comao os autores que véem na influéncia do estado puerperal um produto
da imaginagdo nunca ocorrido em gestantes, de vida pregressa mental sadia.
casadas e felizes, as quais, via de regra, ddo a luz cercadas do amparo do esposo e
do apoio moral dos familiares, em maternidades ou no domicilio. Por que estas ndo
sofrem da chamada influéncia do estado puerperal? As acometidas deste efeito
psicologico de todo e qualquer parto sdo mulheres que engravidaram
inconscientemente, ou conira a sua vonitade consciente, e que, ndo tendo por
qualquer motivo provocade aborto, ocultam por disfarces a prenhez até o termo,
quando, entdo, sdo obrigadas a parir o filho, ao qual ocisam, durante o parto ou
logo apés, como castigo para si mesmas e uma vinganca para nseu meio ambiente.
Nao é, portanto, o parto que as leva a cometer o nefando ato, mas, sim, o conflito
social grave em que se encontram ao dar & luz. A simples consulta aos repertérios
da jurisprudéncia demonstra que o infanticidio é, inegavelmente e antes de tudo,
um delito social praticado, na grande totalidade dos casos, por mies solteiras, o
mais das vezes paupérrimas e incultas, ou mulheres abandonadas pelos maridos e

pelos amdsios.””

Hélio Gomes faz igual constatagdo acerca da honoris causa como propulsora do

crime:

O que se observa, na pratica, é que essa insanidade causada pelo ato de parir ndo é
observada nos partos assistidos, em mulheres que tiveram uma gestacdo assumida e
desejada, mesmo que ilegitima; ora, tal fato seria de se esperar por se tratar de um
Jenémeno que, teoricamente, acomete pessoas normais, em termos de saiide mental.
O que se da, na realidade, é a morte de recém-nascido em situagdes suspeitas,
ocorrendo, na imensa maioria dos casos, em virtude de problemas, os mais
diversos, lais como pobreza extrema, nimero excessivo de filhos, gravidez
resultante de estupro ou mesmo ilegitima e/ou fortuita. Diante do fato indesejado, a
mulher quando néo consegue abortar, no inicio, pratica, como ultimo recurso para
sanar o problema, a morte do préprio filho. Cremos ser desespero ou despreparo
para enfrentar a situagdo (este podendo ser encarado sob vdrios aspectos, desde o

econdmico até o moral), ¢ gue move essas mulheres.”’

* CROCE, Delton. Manual de medicina legal. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1.995. p. 468.

1 GOMES, Hélio. Op. cit., p. 746.



A seu turno, Genival Veloso de Franga vai mais além, sustentando a tese da fria

premeditacdo da conduta criminosa da mulher:

Porém, o que acontece no infanticidio é fato completamente diverso. Sempre é uma
gravidez ilegitima, mantida em sobressaltos e cuidadosa reserva, a fim de manter
uma dignidade ante a familia, os parentes e a sociedade. Pensa a mulher dia e noite
em como se livrar do frute de suas relagdes clandestinas. Sdo parturientes sem
precedentes psicopdticos. E como maneira de solucionar seu problema praticam o
crime devidamente premeditado em todas as suas linhas, tendo o cuidado, entre
outras coisas, de esconder o filho morto, dissimular o parto e assumir uma atitude
incapaz de provocar suspeitas. Tude isso com frieza de cdlculo, auséncia de
emocdo e, as vezes, requintes de crueldade. [... ] Portanto, puerpério nédo é sindnimo
de estado puerperal. Esse ultimo nunca é presenciado em partos assistidos, aceitos

e desejados, mas sempre naqueles de forma clandestina e de gravidez intangivel.

Se o motivo da preservagdo da propria honra sexual, contemplado no texto do
Anteprojeto ao Novo Cédigo Penal como critério alternativo a caracterizagio do infanticidio,
€, na pratica, o propulsor da conduta extrema da mulher, € enquanto formula de
abrandamento da pena, igualmente tdo atacado quanto o foi o critério fisiopsicologico da

influéncia do suposto estado puerperal utilizado na conceituagio do delito.

Os pensadores sustentam que ha uma grave despropor¢ado entre a valoracdo atribuida a
honra sexual da mulher e a conferida a fragil existéncia humana em questdo, defendendo a
idéia de que. nos dias atuais, a preserva¢do da vida do nascente ou neonato ndo pode ser
preterida de forma tdo acentuada em nome da reputagdo sexual de outrem. Expde Anibal

Bruno alguns dos argumentos contrarios a adogdo do critério honoris causa:

Mas ndo ficou sem contraditores essa razdo da defesa da honra em que veio a
Jundar-se a atenuagdo penal do infanticidio. Alegou-se, sob o aspecto emocional, a
destrui¢do da vida de um ser sem culpa e sem defesa e a abominagdo de um ato que
contradizia o sentimento de maternidade e, sob o ponto de vista juridico e estatal, o
enfraquecimento da protecdo a vida humana como valor individual e unidade

componente da massa demogrdfica da comunidade.

* FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit., p. 240.

3 BRUNOQ, Anibal. Op. cit., p. 149,
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Adriano Marrey cita o posicionamento de Roberto Lyra, referindo-se a idéia de que

um erro ndo pode ser a justificativa de outro erro:

Nao havia, porém, razdo, para em consideragdo a motivo chamado de ‘honra’,
cohonestar-se a morte do filho. Diz entdo Roberto Lyra — ‘nédo hé por que mitigar a
pena honoris causa. A honra sexual ndo pode prevalecer sobre o interesse social, o
direito do recém-nascido e a honra da mulher e, sobretudo, de mée que ndo se
defende, matando o filho, mas amando-o, assistindo-o, fortalecendo-o, educando-o,
em nome de deveres incomparavelmente altos e profundos, capazes de redimir as
[raquezas Iransitérias e erros veniais’. E a justificativa da tese do douto mestre estd
em que — ‘o crime ndo ¢ meio de recuperar a honra, mas de perdé-la e, em vez de

encobrir a falta, aumenta a punibilidade pelo escindalo’>

No mesmo sentido argumenta Magalhdes Noronha, citando Maggiore: O movel do
delito terd sido impugnado por ndo poucos escritores, v. g., Maggiore: ‘seja como for, a

parte o interesse demogrdfico, cremos que a extrema imoralidade e abjecdo de quem destréi

a prépria prole ndo pode ser moralizada por algum motivo: seja mesmo a honra’™>

Preciso ¢ o entendimento de Genival Veloso de Franga, ao esclarecer que a
manutengdo da formula honoris causa (sexual) na conceituagio do infanticidio traduz o
respeito do ordenamento juridico ao preconceito social em relagdo a gravidez considerada

ilegitima:

Mas, por outro lado, descaracterizar de todo o crime seria uma forma de aplaudir a
eliminacdo de vidas inocentes. () Fstado moderno fundamenta-se no critério de
defesa incondicional da vida humana como o maior bem social, e seria inconcebivel
sohrelevar o estado subjetivo da honra ao cardter objetivo da existéncia humana. O
instinto de maternidade e a protegdo de uma vida desprotegida, carente e destituida
de maldade falam mais alto que a maior e a mais intocdvel das honras. Trazer a
espécie honoris causa ao corpo do nove Fstatuto Penal outra coisa ndo reflete

sendo um infeliz retrocesso e a flagrante confissdo de que a sociedade néo evoluiu

* MARREY, Adriano. O crime de infanticidio — o conceito de crime- proprio-¢ o problema da co-auteria no
crime de infanticidio. Justitia. S3o Paulo, v. 43, p. 5-12, 4° rim., 1.963, p. 12.

* NORONHA, E. Magalhiies. Op. cit., p. 47,



nos seus conceitos nem se redimiu de seus preconceitos falsos, posto que nenhuma
gravidez pode ser considerada imoral, a ndo ser que os propésitos que a motivaram
sejam ilicitos e imorais. Serd que a prdtica do infanticidie restitui a honra de
alguém? Honra é o conceito que toda pessoa tem de sua prépria dignidade. O
conceito que os outros possam ter de alguém, no maximo, deve chamar-se de
reputagdo. O objetivo de trazer a esse dispositivo a forma honoris causa significa,
Ido somente, a reveréncia e o respeito a intolerdncia social que censura um tipo de
maternidade chamada de intangivel, que tortura a mae solteira, destruindo-lhe a
reputacdo. O infanticidio ¢ crime verificado nas populagbes mais pobres e de
menor relevancia social cuja gravidez ilegitima ndo impde com tanta significacdo a
ocultacdo da desonra. Ndo se pode negar que, na maioria das vezes, o motivo ¢

sempre o egoismo e a cruel maldade.”

Outro aspecto muito contestado no delito de infanticidio ¢ a fixagfio da reprimenda &
conduta de forma muito branda. O Codigo Penal de 1.940 prevé pena de detencio de 2 (dois)
a 6 (seis) anos para o ato ilicito, enquanto o Anteprojeto ao Novo Codigo Penal fixa a pena de
reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos para o crime, ambos contrastando pela leveza com a pena
de reclusdo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos estipulada pelo Cédigo vigente para a pratica de
homicidio simples, o que gera incongruéncias na dosimetria das penas e desperta fortes
criticas nos doutrinadores, como a que se verifica no texto de James Tubenchlak, referindo-se

ao Codigo Penal de 1.969, mas que € cabivel neste contexto:

Retiremos da doutrina outro exemplo de infanticidio condicionado pela honoris
causa: a mulher casada assassina o filho recém-nascido, fruto de seu adultério
prestes a ser descoberto. Pelo Estatuto de 1.969, seria punida com detencdo, de 2
(dois) a 6 {seis) anos. Vejamos, a seguir, a pena a ser imposta a mde que ndo
possuindo meios para alimentar seu filho, extermina-o, angustiada, para ndo vé-lo
sucumbir de fome: em principio, reclusio, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.
Reconhecida a relevdncia moral, poderd o juiz diminuir a pena, de um sexto a um
terco. Mas poderd, outrossim, negar o Juri tal privilégio e reconhecer uma
qualificadora, v. g., a asfixia, quedando a pena dentro de novos limites: 12 (doze) a
30 (trinta) anos de reclusdo! Ressalta, assim, aos olhos do menos avisado, a
gritante injustica. E o Direito Penal ndo pode repudiar a logica e a egiiidade,

amesquinhado-se frente aos demais ramos do Direito.”’

* FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit., p. 241.

* TUBENCHLAK, James. Op. cit., p. 98.



Extremamente discutida também € a admissibilidade do concurso de agentes no
infanticidio, questio a respeito da qual o Codigo Penal em vigor nio se pronunciou,
seccionando em duas correntes antagnicas a doutrina nacional, enquanto a atual comissdo
revisora tomou por bem estipular que ao co-delingiiente no crime de infanticidio aplicam-se
as penas impostas ao homicidio, despertando severas criticas por parte da grande maioria dos
pensadores que entendem que tal disposi¢do ndo pode ser admitida porque afronta
explicitamente a regra dos artigos 29 e 30, do Codigo Penal em vigor, uma vez que a honoris
causa e a influéncia do suposto estado puerperal sdo circunstancias de carater pessoal, mas
também s@o condigdes elementares do crime, sendo, portanto, comunicaveis ao participe ou

co-autor no cometimento da conduta delituosa.

Tantas disparidades interpretativas em torno do infanticidio nio poderiam deixar de
conduzir os tribunais a prolacdo de decisdes contraditorias e questionaveis, quando da analise
dos casos concretos. Exemplo disto era a exigéncia de prova pericial constatando a existéncia
do chamado estado puerperal, feita no ‘andamento do processo judicial, para a caracterizacio
do delito:

INFANTICIDIO - Delito néo configurado - Estado puerperal da acusada nao
comprovado - Proniincia da mesma como incursa no artigo 121, pardgrafo 2°,
numero Il do Codigo Penal - Recurso provido para esse fim - Inteligéncia do
artigo 123 do citado diploma. O reconhecimento da ocorréncia do estado puerperal
depende de prova, tanto mais que nem sempre se verifica apés o parto. (Recurso
Criminal nimero 74.828. de Sio Paulo, Relator Desembargador Henrique Machado,
Revista dos Tribunais, volume 339, pagina 109-110, janeiro de 1964).

HOMICIDIO - Acusada que elimina o filho apos o parto — Desclassificacdo
pretendida do delito para infanticidio - Inadmissibilidade - Auséncia de prova cabal
de que foi aquele cometido sob influéncia do estado puerperal — Condenacdo
mantida - Inteligéncia dos artigos 121 e 123 do Cédigo Penal. ) estado puerperal
é, necessariamente, aquele que decorre dos momentos posteriores ao parto. Pode
ou ndo concorrer para o delito, dependendo dos elementos existentes nos autos
para esclarecer o assunto num sentido, ou noutro. (Apelagdo Criminal niimero
86.127, de Pompéia, Relator Desembargador Cantidiano de Almeida. Revista dos
Tribunais, volume 375, pigina 66, janeiro de 1967),

Posteriormente, tal prova pericial foi dispensada e os tribunais passaram a presumir a

existéncia do dito estado puerperal:



INFANTICIDIO - Fstado puerperal - Reconhecimento pelos jurados, embora
negada sua existéncia pelos peritos - Admissibilidade - Decisdo mantida —
Inteligéncia do artige 123 do Cédigo Penal. A decisdo do Jiri, reconhecendo que o
infanticidio foi cometido sob a influéncia do estado puerperal, embora sem apoio
no exame médico legal, ndo pode ser taxada de contréria & prova dos autos.
(Apelagdo Criminal nimero 123.163, de Sdo Manoel, Relator Desembargador
Mendes Pereira, Revista dos Tribunais, volume 473, pagina 301-302, margo de
1975).

INFANTICIDIO - Excluséo da hipétese de homicidio - Acusada que mata o proprio
filho durante o estado puerperal - Prova pericial deste negativa —Circunstancias
que demonstram, porém, a sua existéncia — Desclassificagdo operada - Recurso,
para tanto, provido - Inteligéncia dos artigos 121 e 123 do Cédigo Penal.
Apresenta-se de relativo valor probante a conclusdo para verificagdo do estado
puerperal, assumindo relevo tamhém as demais circunstincias que fazem gerar a
Jforte presuncdo do ‘delictum exceptum’ (Recurso Criminal mimero 131.518, de Rio
Claro, Relator Desembargador Xavier Homrich, Revista dos Tribunais. volume 506.
pagina 362-364, dezembro de 1977).

INFANTICIDIO - Fstado Puerperal - Prova - Pericia médica dispensavel FEfeito
normal de qualquer parto - Inteligéncia do artige 123 do CP. Em tema de
infanticidio é dispensavel a pericia médica para constatagdo do estado puerperal,
visto que este ¢ efeito normal e corrigueiro de qualquer parto (Recurso Criminal
numero 73.815-3, de Tupd, Relator Desembargador Nelson Fonseca, Revista dos
Tribunais, volume 655, pagina 272-273, maio de 1990).

No estudo do infanticidio chama a atencdio a raridade de sua ocorréncia no meio
social. Embora ndo existam dados atualizados a respeito da fregiiéncia de sua pratica, a titulo
de exemplificacdo, Alfredo Farhat mostra que em SZo Paulo, entre os anos de 1.911 e 1.945,
foram registrados 61 casos de infanticidio, revelando terem sido cometidos, na estatistica

oficial, menos de dois crimes por ano numa capital do porte da metropole paulista.

Antdnio José Miguel Feu Rosa pronuncia-se a respeito da raridade da conduta
infanticida no meio social: Agora, com o wuso comum e corriqueiro das pilulas

anticoncepcionais, e a permissividade nos costumes, este crime constitui verdadeira raridade.

Frente a estes dados e em em face de todas as divergéncias que pairam em torno do

crime de infanticidio, muitos sdo os pensadores que propugnam pela sua desconsideracio
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como delito auténomo, por tratar-se o crime, em sintese, de uma modalidade de homicidio.

Sustenta Carlos Xavier de Paes Barreto que o infanticidio ndo merece puni¢io tio
branda em relagdo ao homicidio: O nosso legislador destacou-o para o crime
especial menor do que o homicidio. Ndo merece nossos applausos por esta
orientagdo tomada. Somos dos que pensam que, em regra, ndo pode o infanticidio
ser punido inferiormente ao homicidio: tanto vale a vida de quem tem sete dias,
como a do que tem oitenta. () facto de ter sido o attentado commetido contra

incapaz de resistir deve constituir attenuagdo da pena? Néo nos parece.”®

Semelhante posicionamento adota Herotides da Silva Lima ao abordar o problema:

De facto, porque matar um recém-nascido ndo ha de ser um crime como o que
elimina o adulto? Pois quando ¢ victima de lesdes physicas o infante ndo tem a
mesma proteccdo que o Codigo dispensa ao homem? Fntdo porque quando soffie
um mal maior, quando perde a vida, o agente que Ih'a rouba em circumsténcias
aggravadas, ha de responder com menor penalidade? O matador de um recém-
nascido revela uma temibilidade maior que o assassino vulgar. Maiores sdo a
perversidade e a covardia; mais lancinante a dor da familia, golpeada fundamente
em foda a variada escala de sentimentos delicados que a creanga desperta e
conserva no ambiente doméstico; maior o abalo da sociedade, que ndo encontrard
Jamais explicacdo para a brutalidade do ataque contra uma creatura incapaz de
Jazer e comprehender o mal, desprovida de forga, de agilidade ou destreza, para se
livrar aos atagues; um fraco. inerme; innocente, para quem a piedade humana estd
sempre voltada. Ndo ha razdo juridica ou moral capaz de justificar a brandura com
que a lei, em face do homicidio, pune o infanticidio. [...] Tirae da maternidade a
abnegagdo, o sacrificio e a remincia que lhe sao peculiares, e tereis anniquilado a
Jamilia. Considerai a mulher que eliminou o seu préprio filho, levada pelo egoismo

de esconder uma falta irremediavel, e tereis concebido uma criminosa trivial.”

¥ RIBEIRO, C. J. da Assis. O infanticidio ¢ o novo codigo penal. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 86, n.
454/456, p. 707-708, abr./jun. 1.941, p: 767.

* LIMA, Herotides da Silva. O infanticidio e o codigo penal, Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 69, n. 18, p.
257-261. mar. 1.929, p. 258.
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A opinido de C. J. de Assis Ribeiro € no sentido da desconsidera¢do do crime como

um delictum exceptum:

Nunca conseguimos saber gs razdes plausiveis pelas quais os legisladores nao
equiparam o infanticidio ao homicidio, considerando-o, sistematicamente, como
figura delituosa auténoma. [..] E um contra-senso, um disparate juridico esse
critério. O direito de viver, dentro dos postulados da Moral que tem conceito
fileséfico, néio é menor para um recém-nascido do que para um adulto. Tampouco
um crime autoriza outro, nem um erro justifica outro erro, e, por isso mesmo, a
causa honoris ndo convém em hipéteses quaisquer. Sua adogdo implica em uma
apologia ao crime. Sua defesa em um injustificavel apoio as mulheres ‘que sdo
movidas por simples impulsos de miserdvel egoismo ou para se forrarem aos
incomodos e sacrificios que lhes adviriam da criacdo de um filho'. [...] Mas, a luz
das especulagies cientificas, ndo podemos esquecer que o parto, por si 56,
raramente provoca esses grandes distirbios psiquicos. E justamente por isso que o
eminente criminalista Nelson Hungria, depois de citar as opinides de Binswanger e
Siemerling, no seu ‘Direito Penal’, os quais acham que, segundo as observagoes
mais recentes, em mulheres sds de espirito sdo rarissimos os delirios, os estados
confusionais e os acessos de furor imputdveis exclusivamente a dor e a excitacdo do
parto. indaga: — ‘por que se hd de considerar, de antemdo, como circunstdncia
necessdaria ou certa, em todos os casos, aquilo que é apenas possivel e provavel?’
Quem conhece a exiguidade de recursos cientificos das cidades do interior do
Brasil, bem pode imaginar o quanto dificil é a averiguagéo de ter a perturbacdo
psiquica realmente sobrevindo em consegiiéncia do puerpério. e, em vista dessa
realidade, achamos que inmimeros crimes abomindveis poderdo ser praticados, néo
deixando de ser invocada e aceita a influéncia poderosa do estado puerperal, como
acontecia com ‘a perturbacdo de sentidos e de inteligéncia’ nos crimes

passionais.®

Parece-nos que seria mais aconselhavel ndo ter o legislador configurado o infanticidio
como delictum exceptum, n3o sé porque ndo concordamos que este crime deva ser tratado
com menos severidade, como porque as desordens sensoriais, os delirios, as excitagdes
psicomotoras por que passam as parturientes, podem leva-las ao homicidio e, neste caso, ja

esta prevista a atuacgdo que o Codigo tera em face das circunstincias do crime.

“ BARRETO, Carlos Xavier de Paes. Op. cit,, p. 23.
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Heleno Claudio Fragoso®' considera insustentavel a manuten¢gdo do crime de

infanticidio numa legislagdo penal moderna:

Embora continue a ser previsto, com critérios diversos, nas codificagdes mais
recentes, parece-nos que num CP moderno ndo hd mais lugar para o crime de
infanticidio. A orientagdo adotada pelo cédigo vigente é particularmente
insustentdvel, ndo havendo noficia de que o estado puerperal, por si sé, possa
produzir na mulher parturiente perturbacdo de dnimo capaz de leva-la a morte do

proprio filho.

No largo tempo de vigéncia do atual codigo foram rarissimos os casos de infanticidio,
e seguramente em nenhum deles surgiu o quadro fisiologico capaz de justificar o privilégio
que a lei aqui confere ao homicidio. Leonidio Ribeiro, em critica contundente, afirma que
nunca foi possivel caracterizar, na pratica, ‘essa suposta e problematica influéncia do estado
puerperal, no psiquismo da parturiente’. No mesmo sentido pronunciam-se Nilson Sant’ Anna
e Nilton Salles, assinalando que ‘a observac@o jamais comprovou a existéncia real de tais
situagdes andmalas’, que apresentariam, de resto, problemas médico-legais insoliveis. Pode-
se dizer, assim, sem exagero, que a incriminacdo do infanticidio, com base no chamado
critério fisiologico, esta fora da realidade. Do ponto de vista juridico surge, ainda, o problema
da fundamentagdo do privilégio que se relaciona com uma imputabilidade diminuida, sem
atingir, porém, os limites previstos no artigo 22, paragrafo unico, CP. Pretende-se que as
dores do parto, a perda de sangue e o grande esforgo muscular provocados pelo parto tornem

razoavelmente justificado o homicidio.

O estado puerperal, no entanto, jamais poderia, por si so, provocar na mulher uma tal
agressividade contra o proprio filho, violando o impulso natural da maternidade. Ou existe
uma precedente situagdo de anomalia psiquica que a gravidez e o parto precipitam (e
estariamos entdo na esfera do artigo 22 e seu paragrafo unico), ou existem fatores de ordem
social (gravidez fora do casamento, extrema severidade dos pais, intensa reprovacio dos
parentes) que provocam grave perturbagdo de dnimo capaz de conduzir ao crime. Esta ultima
hipotese € a do motivo de honra, que muitas legislagdes adotam e que, historicamente explica

a manutenc¢do do infanticidio no direito moderno. Ocorre, no entanto, que a vida moderna

“! FRAGOSO. Heleno Claudio. Op. cit., p. 539.
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trouxe, nos ultimos tempos, transformagdes importantes na moral piblica sexual, ampliando a
esfera de liberdade da mulher e liberando-a de velhos e intoleraveis preconceitos. Parece claro
que caminhamos para reconhecer desonra precisamente no fato de a mulher nfio assumir a
responsabilidade de seu comportamento sexual, ndo hesitando em praticar crime grave para
preservar o que ja constitui valor moral duvidoso. O motivo de honra, a nosso ver, nio

poderia justificar o privilégio, como ha varios anos observava Maggiore.

Na mesma posigdo descriminalizante expressa-se Genival Veloso de Franga:

Achamos, em suma, desnecessdrio o dispositivo especifico do infanticidio, podendo,
sem nenhum maleficio ou nenhuma injustica, ser retirado da codificacdo penal
brasileira, pois ele nada mais representa sendo uma forma especial de
responsabilidade atenuada cuja pena breve contrasta com outras formas de

S 2
homicidio doloso.*

Referendado, igualmente, por Dirceu de Mello, ao citar a percep¢ao de Basileu Garcia

a respeito da previsdo legal do infanticidio:

Baseado no exposto é que entende o signatario que talvez fosse melhor, com vistas
a eliminagdo dos inconvenientes decorrentes da presenca nos Codigos da
controvertida figura do infanticidio, seu cancelamento como agir criminoso
auténomo. E mais, tendo sempre alimentado tal pensamento, mormente depois da
passagem de alguns anos pelo 2° Tribunal do Jiri de Sdo Paulo, viu, com honrosa
satisfagdo, ndo ser a solugdo indiferente o ilustre professor de Direito Penal a
quem tocara o exame do presente trabalho. Nao escondeu o prof. Basileu Gareia,
com efeito, em suas espléndidas aulas no Cursoe de Pos-graduagio da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, que, a seu ver, ao menos na sistemdtica da
lei brasileira, surge como perfeitamente dispensavel a previsdo acerca do
infanticidio. [...] De todo modo, o se saber se se aplicariam as disposicdes sobre o
infanticidio & mulher que, no puerpério, matasse filho alheio ou filho que néo fosse
o infante; o problema da co-autoria na acdo infanticida; a questio da distincdo
entre o estado puerperal e as psicoses post partum; a duvida ligada a adequada
limitagdo do periodo do parto e do periodo do sobreparto; o problema de inferesses
importantes que o mofivo de honra ndo agasalha, assim como outras questdes de

menor monta. decididamente, no esquema sugerido, ficariam superados.”

“ FRANCA. Genival Veloso de. Op. cit., p. 241.
“ MELLO, Dirceu de. Infanticidio: algumas questdes suscitadas por toda uma existéncia (do delito) de
discrepdncias e contrastes. Revista dos Tribunais. S3o Paulo, v. 455, n. 62, p. 292-297, set. 1.973, p. 296.
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Por fim. também James Tubenchlak defende a tese da revogacio do crime de

infanticidio da legislagdo penal:

A verdade, sim, é que o infanticidio nada mais é do que um homicidio, e ndo
atinamos com o porqué de sua tipificagdo em artigo diferente, tal como acontece,
alidgs, com o delito de exposi¢do ou abandono de recém-nascido, esdruxulamente
0 destacado do crime de abandono de incapaz (artigos 133 e 134 CP). Diga-se mais,
ndo se constitui em boa técnica transmudar-se uma infracdo para ouira tdo-
somente em homenagem aos motivos que a determinam. Do que ficou exposto nos

dois iltimos itens, é valido concluir que as condicdes a diferenciarem o infanticidio

do homicidio - influéncia do estado puerperal (Codi 2o em vigor) e honoris causa

(diploma de 1969) - ndo devem ser supervalorizadas. inexistindo mesmo qualguer
razdo subjetiva ou de ordem pratica para tanto. A contrdrio. outro h(eraeﬁ(-;r) a
emergir como conseqiiéncia direta da supressdo do infanticidio na legi s'lacd;) penal
serd, sem duvida, a colocacéo de um ponto final na secular di.sru.vsﬁr: a rel speito da
participacdio de outrem no deliio da infanticida. Enfim, sendo a vitima humana o
hem juridico supremo, dev. s d Z o
L :{ HSH‘{;C:’: ir)I ::f;;fu}.m. prr-megp—l'nl com gmndi osidade, sem nunca
ij S coes sentimentalistas. [...] Fica re

’ . Sumido nosso
enlendimento na seguinte proposicio: deve
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e contempladas,
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todas as divergéncias e incongruéncias que gravitam o universo do
infanticidio, mormente no tocante aos critérios tipificadores do delito, ao significado da
expressdo “logo apds o parto”, ao concurso de agentes, a leveza da punigdo e a raridade da
ocorréncia do fato tipico no meio social, conclui-se que € insustentavel a tese da manutengio
do crime de infanticidio na legislacdo penal brasileira e que é perfeitamente argiiivel a teoria
da desconsideragdo do crime como delito penal autdnomo de denominagdo juridica propria,

por ser redundante face a outras prescrigdes criminais.

Neste sentido, se a parturiente propositadamente elimina a vida de seu filho nascente
ou neonato, movida por egoismo, maldade, comodidade ou por qualquer outra razio
injustificavel, respondera por homicidio, em conformidade com o artigo 121 e seus

paragrafos, do Codigo Penal.

Ja se a mulher pratica o ato extremo motivada por graves pressdes sociais ou morais
frente a gravidez indesejada, recebera a devida atenuagido da pena, com base no ‘motivo de
relevante valor social ou moral’, estabelecido no artigo 65, inciso I11, letra a, do supracitado

Codigo.

Todavia, se, em decorréncia da gravidez, parto ou puerpério, a mulher restar
parcialmente enfraquecida na consciéncia do carater criminoso de sua acgdo, sera punida, de
acordo com o artigo 26, paragrafo unico, do Codigo Penal, nos termos da semi-imputabilidade

penal.

Por fim, se a genitora, ao tempo da agdo ou omissdo, for totalmente incapaz de
entender a ilicitude do fato, sera enquadrada nos moldes da inimputabilidade criminal, em

obediéncia ao artigo 26, do referido Cédigo.

Deste modo, a descriminalizacdo do infanticidio contribuiria para o aprimoramento do
ordenamento juridico, no minimo, pela elimina¢@o da duplicidade de previsdes legais e pela
desobriga¢do dos juristas da ocupagdo com as intrincadas, insoliveis e insuficientes

decorréncias das atuais postulacdes a respeito do ato condenavel.
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