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“Os que acham que a MORTE é o maior
de todos os males é porque nao refletiram
sobre os males que a INJUSTICA pode

causar.”
Socrates



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo precipuo contextualizar o estado puerperal no
crime de infanticidio descrito no art. 123 do Cddigo Penal Brasileiro, bem como
analisar a conduta daquele que contribui de algum modo para que o resultado
finalistico descrito no tipo penal ocorra. O concurso de pessoas, nesse cenario, sera
estudado sob a ¢ética doutrinaria e jurisprudencial. Destarte, para o éxito da proposta
deste trabalho, abordar-se-4 aspectos conceituais e doutrinarios, tanto juridicos
guanto psicologicos, psiquiatricos e médico-legal, de maneira ndo apenas a situar a
compreensao do estado emocional da mulher e o comprometimento da parturiente
na conduta tipificada como crime, mas também fomentar a discusséo e controvérsia
mais relevantes acerca do assunto. Este trabalho, portanto, se propde a falar sobre
o crime de infanticidio desde a sua acepcédo mais elementar e histérica, em uma
tentativa de trazer a baila conceitos médicos e juridicos, cujas questdes
controvertidas se comunicam necessariamente umas com as outras para a efetiva
tipificacdo penal tanto da mée quanto daquele que atua em coautoria ou participagao
na execucdo do crime. Nao se pretendeu neste trabalho buscar quaisquer teorias
inovadoras sobre o infanticidio, mas somente estudar analiticamente os fatores que
0 ensejam.

Palavras-chave: Infanticidio. Estado Puerperal. Puerpério. Coautoria. Concurso de
Pessoas.



ABSTRACT

The present work has the main objective contextualize the puerperal state the crime
of infanticide described in art. 123 of the Brazilian Penal Code and analyze the
conduct that contributes in some way to the finalistic result described by the offense
occurs. The concourse of people, in this scenario, will be studied under the doctrine
and jurisprudence perspective. Thus, for the success of the proposal of this work,
approach will be conceptual and doctrinal aspects, both legal and psychological,
psychiatric and medical-legal, so not only to place the understanding of the emotional
state of the woman and the commitment of the woman in labor conduct criminalized,
but also encourage discussion and relevant controversy on the subject. This paper
therefore proposes to talk about the crime of infanticide since its most basic and
historical meaning, in an attempt to bring up medical and legal concepts, whose
controversial issues necessarily communicate with each other for the effective
criminalization both the mother and one who acts in co-authorship or participation in
the implementation of the crime. It was not intended in this paper seek any innovative
theories about infanticide, but only analytically study the factors that produces.

Keywords: Infanticide. Puerperal state. Puerperium. Co-authoring. People Contest..
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INTRODUCAO

O estudo do estado puerperal no infanticidio, assim como o que |he
caracteriza psicoldgica e fisiologicamente, esta diretamente ligado ao entendimento
necessario para determinacéo legal do referido crime.

E mister observar que a condicdo da parturiente ndo fora tratada de
maneira diferenciada pelo legislador a toa, uma vez que o mesmo nucleo do tipo
penal do infanticidio estda no homicidio comum, ou seja: “matar”. Entretanto, é a
analise complexa de compreensdo da influéncia do estado puerperal na condi¢céao
que especializa o tipo incriminador o que realmente interessa, eis que o0 torna um
tipo penal autbnomo, diferenciando-se do crime de homicidio, descrito no artigo 121,
caput, do Cddigo Penal.

Para o melhor desenvolvimento deste trabalho, buscou-se dividi-lo de
forma didatica em 3 capitulos.

O primeiro capitulo se subdividira para tratar, em um primeiro momento, e
de forma brevissima, a questdo historica do Infanticidio, enquanto em momento
imediatamente posterior, estudar-se-a o conceito juridico do crime, sua aplicacdo ao
caso concreto, bem como a diferenciacdo entre os tipos penais que tutelam a vida
mas que nao se pode confundir com o Infanticidio. Nesse momento, inclusive,
aprofunda-se o estudo médico-legal, de modo a explicar de forma criteriosa o
momento exato necessario para determinar qguem efetivamente é o sujeito passivo
do crime e, consequentemente, o proprio crime.

Ainda no primeiro capitulo, traz-se a aplicacdo da pena cominada ao tipo
e a acdo penal. O objetivo desta observacéo esta em demonstrar que, mesmo como
tipo penal autbnomo, o infanticidio € uma espécie de homicidio privilegiado, tema
abordado pela minoria doutrinaria.

O segundo capitulo sera destinado ao estudo do crime através do estado
psiquico da mae. Nesse momento o estudo sera através de analises médico-legal,
demonstrando-se a necessidade da medicina e da psicologia para a efetiva
contextualizagao do delito.

O terceiro e ultimo capitulo tratara da problematica oriunda do concurso
de pessoas na préatica delituosa ora estudada, bem como a analise do

posicionamento da doutrina e jurisprudéncia acerca do crime de infanticidio.



Procurou-se nesse capitulo um estudo com um pouco mais de critério a
respeito dos conceitos doutrinérios a respeito do concurso de pessoas, de modo que
antes de se abordar efetivamente o papel de cada agente no crime objeto de estudo
desse trabalho, falou-se a respeito das teorias sobre concurso de pessoas e a
definicdo de autoria, coautoria e participagao.

Entendeu-se necessério aprofundar o debate acerca de tal tema porque
apesar de a doutrina adotar posicionamento sedimentado a respeito de cada um que
concorre para o crime de infanticidio, € a parte geral da teoria penal que explica com
mais minucia o objetivo do legislador em determinar a conduta de cada individuo que
participa da ag&o criminosa e puni-lo adequadamente na medida de sua conduta.

De modo buscar atender ao carater didatico que se pretende com este
trabalho, ao final do terceiro capitulo apresentar-se-a algumas jurisprudéncias que
sedimenta todo tema abordado.

Por fim, o cerne da questdo que se abordard neste trabalho esta em
demonstrar, mais especificamente, como o0 estado puerperal influencia na
consciéncia da parturiente, a fim de que a autora do infanticidio seja mais bem
adequada as sancdes legais, bem como contextualizar criminalmente o coautor ou

participe no Infanticidio, de modo a aplicar-lhe a sancao efetivamente adequada.



1 O INFANTICIDIO

1.1 Brevissima contextualizacéo histérica

Antes de 1940 o infanticidio era caracterizado como assassinato do
infante nos primeiros sete dias de vida. *

Os médicos, no fim do século XIX e, principalmente nas primeiras
décadas do século XX, passaram a observar o estado depressivo pelo qual algumas
mulheres passavam logo apés o parto.

Este estado depressivo poderia traduzir-se em perda total ou parcial dos
sentidos, provocando uma espécie de loucura puerperal e essa seria a condicéo
para ser caracterizado juridicamente o infanticidio.?

Somente a falta de discernimento poderia aclarear o crime e a sancao
menor, comparando com o homicidio.

Este foi o argumento utilizado para compor o Codigo Penal de 1940, de
modo que, a partir de entdo, todos 0s casos judiciais sobre infanticidio deveriam
demonstrar através de laudos, exame de sanidade mental da mulher autora do
crime.®

Juntava-se, portanto, em primeiros passos, o Direito e a Medicina, no fiel
propésito de tentar compreender e vigiar 0os atos femininos concernentes a gravidez
e a maternidade®.

Até 1940 o infanticidio era determinado como ilicito penal praticado pela
mulher gravida com o objetivo de resguardar a sua honra feminina.

Uma crianga, a essa altura, demonstrava a sociedade que a mulher
poderia ter praticado o adultério e o fruto da relacdo clandestina era a crianca
indesejada. A auséncia de honradez da mulher era vista simbolicamente como um
atentado a moral e bons costumes, devendo ser preservada, independentemente da
classe social a que pertencesse a familia dessa mulher.

O Cdadigo Penal de 1890 apresentava ao infanticidio o preceito secundario

da norma, qual seja: ocultar a desonra da mae. E impunha a mulher “adultera” a

1 JESUS, Damasio E. Direito penal: parte especial. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 105
2WOELFERT, Alberto Jorge Testa. Introducdo a Medicina Legal. Canoas: Ed. ULBRA, 2003

3 MAGGIO, Vicente de Paula Rodrigues. Infanticidio. Bauru, SP; Edipro, 2001.p.37.

*WOELFERT, Alberto Jorge Testa. Introducdo a Medicina Legal. Canoas: Ed. ULBRA
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pena de prisdo de uma forma mais abrandada. Era, portanto, uma forma
“privilegiada” da pratica de homicidio®.

No Cddigo Penal de 1940, aceitando a natureza psicofisiologica de
influéncia do estado puerperal, tipificou-se a conduta no que se traduz o tipo penal
descrito no artigo 123, de modo que o infanticidio passa ser delito autbnomo com

denominacéo propria, nos termos atuais.

1.2 Estudo sobre o tipo criminal

O Cadigo Penal Brasileiro, em seu artigo 123, tipifica a conduta como
“Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo
apos.”

Doutrinariamente e de acordo com Guilherme de Souza Nucci® “trata-se
do homicidio cometido pela mae contra seu filho, nascente ou recém nascido, sob a
influéncia do estado puerperal”.

Nucci diz que o infanticidio € uma conjectura em relacdo ao homicidio
privilegiado, onde, por circunstancias particulares e especiais, entendeu o legislador
que seria adequado conferir uma penalizacdo mais flexivel a mulher autora do crime,
diminuindo o parametro de fixacdo da pena, ou seja, 0 minimo e o maximo legal
permitidos.

Mais que isso, ensina o autor que, ainda que legislador de maneira formal
tenha determinado a figura do infanticidio como autbnomo, em sua esséncia, este

nada mais € que um homicidio privilegiado.
1.2.1 Sujeitos Ativo e Passivo

A méae sempre como sujeito ativo, uma vez que 0 crime € proprio. E o
sujeito passivo é o filho, nascente ou recém-nascido.

Verifica-se que, diferente do que ocorre nos crimes comuns, o infanticidio
€ um crime de autoria restrita o que limita 0 cometimento deste crime a determinada
pessoa cuja particular condicdo seja a condi¢cdo sine quanon a sua pratica,

restringindo-se, portanto, a capacidade delitiva a mulher e mée que esteja em

> JESUS, Damasio. Direito penal: parte especial. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 105.
6 NUCCI, Guilherme de Souza — Manual de Direito Penal. Parte Geral e Parte Especial. 72 ed. Editora.
Revista dos Tribunais 2011. p. 651
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condicdo de parturiente e sob a influéncia do puerpério, tema este que sera
abordado a posteriori.

O sujeito passivo, segundo o legislador, é o filho neonato (0 que acabara
de nascer) ou nascente (ser que esta nascendo).

Quando a lei define que “matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
préprio filho, durante o parto ou logo apés’”, quer dizer o momento consumativo esta
no instante imediatamente em que o feto esteja sendo expulso do ventre materno,
ainda que no canal de parto, despontando a genitalia da méae.

Mesmo que nesse caso (de feto nascente) haja bastante raridade na
consumacao do delito, € passivel que este ocorra como quando, por exemplo, a mae
intente violéncia por trauma ou obstrua as vias respiratérias do feto.

Observa-se que o legislador buscou tutelar a vida desde o minimo sinal
de sua existéncia fora do Utero materno, tendo sido este o motivo de incluir no tipo
penal a expressao “durante o parto”.

O infanticidio ocorrido logo ap6s o parto diz respeito ao recém-nascido.
Aquele feto que nasceu e é tido como ser humano viavel quando desvencilhado da
dependéncia materna e possui plena vida extrauterina. O legislador n&o se importou
com a hipétese de o feto nascer disforme ou com quaisquer doencas preexistentes.
O que tem relevancia para a caracterizacdo do crime quando se fala do recém-
nascido é o seu nascimento com vida.

Ainda pela ética doutrinaria, o infanticidio € crime préprio, material, de
dano, plurissubsistente, comissivo e omissivo, instantdaneo e doloso. Como todo
crime material, é possivel a tentativa.

Para Damasio de Jesus, a tentativa sO sera admitida caso a morte nao
ocorra por circunstancias diversas a vontade da mée. Entdo, se a criangca nasce
morta e a mae, supondo que esta esteja viva, executa atos de mata-la, trata-se
obviamente de crime impossivel, segundo o disposto no artigo 17 do Codigo Penal.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 88 em consonancia com o Direito
Internacional protege e regulamenta o direito fundamental a vida quando prevé de
forma expressa na Convencdo Americana dos Direitos Humanos® em seu artigo 4°:

“Direto a vida: toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Esse direito deve

7 Art. 123 do Cadigo Penal
¢ DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, Pacto de S&o José da Costa Rica, Art. 4°.
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ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepc¢do. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente”.

Assim, o bem tutelado no infanticidio € a vida humana como bem juridico
de maximo valor, e nos moldes do que preconiza o texto do tipo penal (Artigo 123 do
Cddigo Penal), trata-se de crime cometido pela mée durante o parto ou logo apos, o
gue determina que tanto se protege a vida do neonato quanto a vida do nascente.

Em sendo a vida o bem méaximo tutelado e o sujeito passivo no crime de
infanticidio o filho recém-nascido (neonato) e o nascente (aquele que morreu
durante o parto), traz-se a baila a diferenciagdo entre infanticidio e homicidio e
infanticidio e aborto.

1.2.1.1 Infanticidio e Homicidio — Sucinta analise dos dois tipos

Determina o artigo 121 do Coédigo Penal®: “Matar alguém. Pena —
reclusao, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”.

Observa-se que tanto o crime de homicidio quanto o crime de infanticidio
(cujo teor do tipo penal incriminador encontra-se descrito anteriormente) tém como
nucleo do tipo a agdo de matar. Assim, analisando de maneira formal os dois crimes,
a mae também pratica a conduta de matar conforme preconiza o artigo 121.

O artigo 121, paragrafo 1° do Cédigo Penal descreve a conduta praticada
como causa de diminuicdo de pena. Nesses termos, tem-se: “Paragrafo 1°: Se o
agente comete crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, logo em
seguida a injusta provocacédo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de 1/6 (um sexto)
a 1/3 (um tergo)”.

Luiz Régis Prado'® observa que o homicidio é o exterminio da vida
humana alheia por outra pessoa. No infanticidio ha também o fim de uma vida
humana, cuja destruicdo, do mesmo modo, é ocasionada por outra pessoa.

Para Prado, tal coincidéncia dos tipos penais é meramente uma aparéncia
e nada além. Por esse motivo recebe a denominacao de conflito aparente de leis ou,

ainda, especificamente, conflito aparente de tipos.

® DECRETO-LEI n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
1 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.2. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2011
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O que ira, portanto, determinar a diferenciagdo de “matar alguém” entre
os crimes de homicidio ou infanticidio, segundo Cezar Roberto Bitencourt!! é que a
norma que se insurge do artigo 123 do Cdédigo Penal é oriunda de lei especial, que,
necessariamente, exige a presenca de outros elementos estruturantes do tipo.
Nesse sentido, a conduta tipica que determina o crime de infanticidio, consiste em
“‘matar sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo
apos’.

Para o referido autor, ha particularidades que distinguem um crime de

outro e nesse sentido, Bitencourt leciona:

“Pode-se destacar, para um exame analitico, as
seguintes particularidades dessa forma peculiar de
matar alguém, que a distinguem do homicidio
convencional:

a) qualidade ou condigcdo dos sujeitos ativo e
passivo da acgdo delituosa; b) influéncia
biopsiquica ou fisiopatol6gica do estado puerperal;
¢) circunstancia temporal contida no tipo: durante
o parto ou logo ap6s.”

Destes ensinamentos é bastante perceber que o nucleo “matar” tanto no
homicidio quanto no infanticidio, estd no liame que especifica cada um dos dois
tipos. Matar alguém serd sempre um homicidio, mas quando ha especialidades no
tipo, como, por exemplo, o sujeito ativo e passivo, o estado puerperal, e o durante ou
logo apos o parto, evidencia-se o infanticidio.

A auséncia de um dos elementos que caracterizam o tipo acarretaria a
atipicidade da conduta, deixando, assim, de ser o crime de infanticidio e passando a

ser o crime de homicidio.
1.2.1.2 Infanticidio e Aborto

Assim como no que se refere ao homicidio, h& especialidades que néo se
confundem nos tipos penais descritos no artigo 123 e o artigo 124 do Codigo Penal.

Nos termos do artigo 124: “Provocar aborto em si mesma ou consentir
gue outrem lhe provoque. Pena — detengao, de 1 (um) a 3 (trés) anos”.

Noutro giro, Damasio!? entende que, nos moldes do art. 123 do Cddigo
Penal que qualifica o infanticidio, o fato, para que assim seja tipificado, deve ser

1 BITENCOURT, Cezar Roberto — Tratado de Direito Penal Parte Especial 2 — Dos Crimes Contra a
Pessoa. 132 Ed. Sdo Paulo Editora Saraiva 2013
12 JESUS, Damasio. Direito penal: parte especial. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 108
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praticado durante ou logo apés o parto. Assim, existe o infanticidio quando a acao é
executada pela mée no curso desse lapso temporal.

Nas palavras do referido autor, tem-se que:

“Antes de iniciado o parto existe aborto e nao
infanticidio. E necessario precisar em que
momento tem inicio o parto, uma vez que o fato se
classifica como um ou outro crime de acordo com
a ocasido da pratica delituosa: antes do inicio do
parto existe aborto; a partir de seu inicio,
infanticidio”.

Nesse sentido, Bitencourt traz que o elemento normativo do tipo
infanticidio é claro em delimitar a circunstancia do tempo: durante o parto ou logo
apos. Foi desta forma que o Cddigo Penal de 1940 delimitou a influéncia do
puerpério.

Bittencourt, através das palavras de Roberto Lyra'?, ensina que é
incontroverso o estado puerperal existente durante ou logo apés o parto, nédo
importando se comeca antes ou vai além, uma vez que o que realmente interessa ao
tipo € que o lapso temporal de durante e apés o parto, periodo mencionado pelo
Cddigo Penal, seja inequivoco.

Bitencourt questiona qual é o verdadeiro sentido e a real importancia da
elementar durante o parto ou logo apds, e responde a esse questionamento através
das palavras de Heleno Fragoso!* que afirmava que “esta expressédo significa logo
em seguida, imediatamente apds, prontamente, sem intervalo”.

O objetivo da analise das elementares do tipo, portanto, estd em
demonstrar a imediatidade observada pela vontade do legislador, o que,
inequivocamente, faz com que o0s tipos penais em analise neste topico ndo se
confundam, uma vez que, conforme ja explanado, o aborto s se da quando ainda
ha vida intrauterina. Fora disso, ndo se fala em aborto, mas sim em infanticidio.

A prova da vida do infanto, portanto, € essencial para que a parturiente
responda pelo crime de infanticidio, uma vez que, em sendo diferente, ndo ha se
falar em infanticidio, mas sim em crime impossivel por razdo de impropriedade do

objeto.

BLYRA, Roberto. NocGes de Direito Criminal, 1994, v. 1.
14 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Especial. 11, por Fernando Fragoso. Editora
Forense, 2005.
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Sobre a comprovacdo de vida, a medicina legal dispbe de diversos
exames que provam se existiu vida no nascente ou no neonato.

De acordo com os ensinamentos de Odon Ramos Maranhdo®®, duas
provas cruciais sao diretamente relacionadas a vida do nascente, quais sejam: o

tumor de parto e a reacao vital. Em suas proprias palavras, Maranh&o leciona:

“a) Tumor de parto — as compressdes sofridas
pela porcdo do organismo fetal que primeiro
alcanca as aberturas genitais da parturiente
provocam edema local, que constitui tumor de
parto. Geralmente se situa na cabeca, que chega
a assumir aspecto assimétrico. Essa saliéncia se
deve ao fato de haver circulagdo no organismo
fetal.

No feto morto antes do nascimento ndo ha tumor
de parto.

b) Reacéo vital — se a morte do feto nascente foi
provocada, € claro que no inicio da parturiacdo
este estava vivo. Logo, as lesBes encontradas no
feto terdo sido produzidas intra vitam. O perito, ao
examinar o cadaver do feto, devera colher material
para fazer uma reacdo vital, pelas técnicas
usuais.”

Sobre o recém-nascido, geralmente se busca provar ter havido respiracao
por meio de provas chamadas “docimasias respiratérias”.

Odon Maranhdo ensina que docimasias respiratérias podem ser
classificadas como diretas ou indiretas.

Sobre as diretas, e também em suas proprias palavras, o autor leciona

que:

“Diretas: radiograficas (Bordas). Radiografa-se o
pulmé&o depois de extraido do organismo (durante
a necropsia). Pode-se também radiografar antes
de abrir o0 térax. Serve para documentar. Estuda-
se a transparéncia do parénquima pulmonar, que
se estabelece no que respirou e esta ausente na
hipétese contraria.

Diafragmatica (Casper). Estuda-se a relacdo entre
a curva diafragmatica e a arcada costal. Se houver
respiracdo, o diafragma se movimentou e a
inspiracdo o fez subir ao 5° Espaco intercostal;
isto ndo ocorrendo, inexistiu respiragao.
Hidrostatica (Galeno). Possivelmente é a mais
conhecida e praticada. O pulmao fetal ndo se
expandiu, mostra-se compacto e tem uma
densidade de 1,09, enquanto que o que recebeu
ar e se inflou mostra-se com cavidades
pneumaticas e consequente densidade mais baixa

5 MARANHAO, Odon Ramos. Curso Basico de Medicina Legal. 72 Ed.. S4o Paulo. Editora Malheiros,
1995
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(0,9). Por isso se colocarmos um fragmento ou
mesmo o pulmdo todo em vasilha com agua
(densidade = 1,0) poderemos observar que o
primeiro vai ao fundo e o segundo flutua.
Epimicroscopia (Veiga de Carvalho). Sdo duas
provas: epimicroscopia pneumo-arquitetdnica
histolégica. @ Sao  exatamente feitos  por
visualizacdo estereoscépica para verificar se 0s
alvéolos pulmonares distenderam-se ou nao.”

E continua sobre as docimasias indiretas:

“Indiretas: Gastrointestinal (Breslav). Consiste em
verificar presenga de ar no aparelho digestivo.
Quando se dé a inspiracéo inicial, passa ar para o
aparelho digestivo, o que serve de base para essa
prova. O método de realizacdo € semelhante ao
galénico. E prova indireta.

Auricular (Wreden-Wendt). Apés o inicio da
respiracdo passa ar no ouvido médio. Por isso, se
for feita trepanacdo na membrana do timpano
dentro de recipiente com agua, o aparecimento de
bolha gasosa indicara presenca de ar e
consequente respiracdo. E a prova delicada e
dificil. Tem interesse quando se dispbe somente
da cabeca do recém-nascido para exame.”

Ha outros exames que comprovem a vida do infanto e, obviamente,
determinam o cometimento do crime ora estudado. Nelson Hungrial® também trata
desta questdo quando explica que além das docimasias respiratorias, ha as
docimasias ndo respiratérias, que compreendem pesquisa microscopica,
macroscopica ou quimica de tracos alimentares absorvidos pelo neonato, exames
de alteracdes sofridas pelo coto umbilical até 0 momento de sua queda, constatacéo
de bactérias no tubo gastroentérico, dentre outros.

Diante de tamanho leque de meios comprobatdrios da vida disponiveis
pela medicina legal, ainda ha possibilidade de que nenhum deles tenha sido
realizado e a parturiente responda pelo crime de infanticidio. Rogério Greco'’ ensina
gue embora seja necessario o exame meédico para definir o delito em questado, a
auséncia de provas periciais ndo implica, necessariamente, a descaracterizacdo do
crime, uma vez que o processo penal autoriza a utilizagdo da prova testemunhal,
nos termos do artigo 167 que esclarece que: “Nao sendo possivel o exame de corpo
de delito, por haverem desaparecido 0s vestigios, a prova testemunhal podera
suprir-lhe a falta”.

16 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cadigo Penal. 32, Ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1995.
7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, v. II. 10 ed. Niter6i, Editora impetos, 2013.
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1.3 Elemento subjetivo do tipo

Nos termos do artigo 18, inciso | do Cddigo Penal, tem-se por crime
doloso aquele em que o agente, movido por sua propria vontade, quis determinado
resultado finalistico ou, ao menos, assumiu o risco de produzi-lo.

Assim, conforme jA mencionado, o dolo direito e por exceléncia € o
elemento subjetivo do tipo penal ora estudado. A doutrina tem posicionamento
unanime nesse sentido, uma vez que nao se discute a vontade livre e inequivoca da
mae parturiente de praticar um fato descrito como crime na legislagéo vigente.

Entretanto, ha certo debate sobre o tema no sentido de que em estando a
mulher sob influéncia de estado puerperal, estaria impossibilitada de entender o real
sentido de sua conduta.

No caso, nédo se deixa de tratar a conduta e o resultado finalistico isentos
de dolo, sendo que para a maioria da doutrina aguela que comete o ilicito tendo sido
admitido a existéncia de fatores psiquicos que lhe altere o real discernimento dos
fatos, podera ter reconhecida a inimputabilidade ou semi-inimputabilidade.

Sobre a modalidade culposa, ao infanticidio ndo se aplica por simples
falta de previsao legal. Todavia, ha divergéncia doutrinaria sobre a aceitacdo da
culpa como elemento subijetivo do tipo.

Desta forma, distinguem-se duas correntes doutrinarias, onde figura-se na
primeira corrente Damasio de Jesus cuja tese defensiva estd em que havendo a
influéncia do estado puerperal na acdo da mée que, de forma culposa, tira a vida do
préprio filho durante ou logo apés o parto, considerar-se-4 atipica a conduta,
exatamente porque, como ja abordado, ndo ha previsédo legal para a modalidade
culposa do tipo.

Embora se vislumbre na conduta da méae qualquer elemento formador da
culpa durante o estado puerperal, ndo se fala em crime descrito no artigo 123 do
Caodigo Penal, mas tdo somente em homicidio culposo, tipo diverso que em nada se
confunde com infanticidio. Nelson Hungria estd a frente da segunda corrente
doutrinéria defendendo a supracitada tese, eis que a influéncia do estado puerperal
nao se iguala a qualquer incapacidade psiquica, devendo a parturiente responder

pela conduta culposa, independente de qual seja.
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1.3.1 Teoria do erro e o infanticidio

Para melhor compreensdo da abordagem proposta, necessério a
transcricdo do artigo 20, com énfase no paragrafo 3°, que é o que interessa ao

estudo e cuja a disposicédo legal é a seguinte:

“Art. 20 — O erro sobre o elemento constitutivo do
tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punicdo por crime culposo, se previsto em lei.

(..r)

§ 3° O erro quanto a pessoa contra qual o
crime é praticado néo isenta de pena. N&o se
consideram, nesse caso, as condi¢cbes ou
qualidades da vitima, sendo as da pessoa
contra quem o0 agente queria praticar o crime”.
(grifou-se).

Apesar de a redacao do artigo em questdo definir, de pronto, o que ja se
sabe: ndo é possivel inferir a modalidade culposa ao infanticidio por falta de previsédo
legal, o paragrafo terceiro possibilita a discussao da questéo do erro sobre a pessoa,
perfeitamente cabivel em qualquer caso concreto.

Sobre a matéria, Rogério Greco tece em sua obra consideravel
observacédo acerca do assunto, tendo em vista a possibilidade de que a parturiente,
sob influéncia do estado puerperal, ndo mate seu filho, mas sim filho alheio.

Assim se delinea o exemplo trazido pelo nobre doutrinador:

“Imagine-se a hipotese em que a parturiente,
influenciada pelo estado puerperal, v4 até o
bercario, logo apés o parto, e, querendo causar a
morte do préprio filho, por erro, acabe
estrangulando o filho de sua colega de enfermaria
causando-lhe a morte.

A parturiente, portanto, matou o filho de terceira
pessoa, supondo-o seu.

Pergunta-se: no caso em questdo, deverqd a
parturiente responder pelo delito de homicidio ou
pelo infanticidio?”.

A resposta para o0 questionamento estd exatamente na aplicacdo do
paragrafo terceiro do artigo 20 do Cddigo Penal.

Greco ensina que nessa situagdo deve ser considerado o desejo da
parturiente de causar a morte de seu filho. Ou seja, o desejo primitivo era de
cometer o crime de infanticidio e, por erro, matou o filho de outrem, de modo que a

parturiente devera responder pelo crime de infanticidio.
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1.4 Aplicacdo da pena e acao penal no infanticidio

A pena descrita no tipo € a de detencédo de dois a seis anos.

Segundo o entendimento doutrinario majoritario € incabivel a suspensao
condicional do processo, porém ndo € incomum o oferecimento do sursis processual
por parte do Ministério Publico a parturiente que cometeu o delito.

Sobre tal questdo, Greco explica que o entendimento majoritario da
doutrina sobre a impossibilidade de suspensdo do processo respalda-se na
concepcgao de que a alteracéo legislativa que regulamentou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais na esfera Federal, ainda que tenha ampliado a conceituacdo de
infracdo penal de menor potencial ofensivo, dilatando para dois anos o tempo de
pena maxima cominada abstratamente aos crimes (revogacao parcial do artigo 61
da Lei 9.999/95), ndo aumentou também os dois anos o tempo de pena minima
cominada para fins de confeccdo de proposta de suspensdo condicional do
processo.

Noutro giro, Bitencourt!® entende que ndo ha previsdo de qualificadoras,
causas de aumentou ou causas de diminuicdo de pena e também, como ja tratado,
ndo ha modalidade culposa.

Sendo a acdo penal publica incondicionada, admite a possibilidade de
acdo penal privada subsidiaria da publica, conforme determina a Constituicao
Federal, uma vez que inerte o Ministério Publico, nos termos do que dispde o texto
Constitucional em seu artigo 5°. Inciso LIX.

O infanticidio é crime doloso contra a vida e, também por disposi¢cdo do
texto Constitucional, a competéncia para seu julgamento é adstrita ao Tribunal do
Juri, consoante o que dispde o artigo 5°. Inciso XXXVIII.

Interessante € observar o posicionamento de Rogério Greco®® a respeito
da aplicagdo da circunstancia agravante do artigo 61, inciso Il alinea e do Cdédigo
Penal.

Greco questiona:

“Tratando-se de crime de infanticidio, como o fato
narrado no tipo penal diz respeito a conduta da
mae que, influenciada pelo estado puerperal,
causa a morte do proprio filho, durante o parto ou

18 BITENCOURT, Cezar Roberto — Tratado de Direito Penal Parte Especial 2 — Dos Crimes Contra a
Pessoa. 132 Ed. Sdo Paulo Editora Saraiva 2013
19 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, v. II. 10 ed. Niter6i, Editora impetos, 2013
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logo apos, caberia a aplicagdo da circunstancia
agravante prevista no art. 61, I, e, segunda figura
(ter cometido o crime contra descendente)?”

Tal questionamento também é por Greco respondido, momento em que 0
referido autor explica que ndo h& se falar em aplicacdo dessa agravante por se tratar
de bis in idem.

Nas palavras de Greco:

“N&o, pois, caso contrario, estariamos fazendo uso
do chamado bis in idem, uma vez que a prépria
redacdo contida no caput do artigo 61 do Cédigo
Penal diz serem ‘circunstancias que sempre
agravam a pena, quando ndo constituem ou

qualificam o crime”.

O autor supracitado leciona, nesse caso, que o tipo penal em comento, 0
infanticidio, tem por elementar constituinte do crime a figura do “filho”. Este é o
motivo pelo qual a pena ndo podera ser agravada no segundo momento do critério

trifasico previsto no artigo 68 do Codigo Penal.
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2 A INFLUENCIA DO ESTADO PUERPERAL NA CARACTERIZACAO
DO CRIME DE INFANTICIDIO

Para que seja possivel e didatico a apresentacao deste trabalho o estudo
do estado puerperal como elemento normativo, necessario mais uma vez determinar
a redacao aferida pelo legislador ao tipo penal: “Matar, sob a influéncia do estado
puerperal o préprio filho, durante o parto ou logo apos”.

No entendimento de Damésio de Jesus, ha trés critérios de conceituacao
legislativa do infanticidio, quais sejam:

a) o psicoldgico, que foi revogado pelo Codigo Penal de 1969

b) o fisiopsicologico, que foi adotado pelo Codigo Penal de 1940 e vige
até os dias atuais.

c) 0 misto, critério proposto por Nelson Hungria no anteprojeto do CP em
1963.

O critério psicolégico ja inexistente tem a ver com a questao da honra.
Conforme breve abordagem anterior, o infanticidio decorria da gravidez ilegitima,
onde, segundo esse critério, se encontrava em estado puerperal aquela mae que
matava o filho motivada pelo impulso de resguardar-se, proteger-se da inevitavel
reprovacao social.

Entdo, baseada na prépria angustia e o imenso conflito intimo entre a
sociedade exterior e a sua ética, moral e honra, a mulher, que em um momento de
insensatez, mata o préprio filho estaria diagnosticada por influéncia do estado
puerperal.

No que se refere ao estado fisiopsicolégico adotado nos dias atuais, a
questao da honra da mulher ndo é considerada. Ou seja: o0 motivo impulsionador do
infanticidio deixa de ser o estado puerperal para preservacao da propria honra, mas
sim somente a influéncia do estado puerperal.

E, por fim, embora ndo tenha sido adotado, vale estudar que em se
tratando do conceito misto, também chamado de composto, considera-se somente
por um determinado tempo a influéncia do puerpério e o motivo da honra.

O Cddigo Penal vigente aduz no corpo de sua exposicdo de motivos que
o infanticidio é considerado um “delictum exceptum” quando for cometido pela

parturiente que esta sob a influéncia do estado puerperal. Nos termos exatos
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trazidos pelo item 40 da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal,

extrai-se:

“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 ter esta realmente
sobrevindo em consequéncia daquele, de modo a
diminuir a capacidade de entendimento ou de
autoinibicao da parturiente. Fora dai, ndo ha por
que distinguir entre infanticidio e homicidio. Ainda
quando ocorra a honoris causa (considerada pela
lei vigente como razdo especial de abrandamento
da pena), a pena aplicavel e a de homicidio.”

Compreende-se, portanto que imprescindivel a caracterizacdo da
influéncia do estado puerperal para que se fale em crime de infanticidio, de modo
gue o crime sO se define ante a existéncia comprovada da alteracdo psiquica da

mae recém-parida, fato este ja presumido pelo legislador no texto legal.
2.1 Puerpério e estado puerperal

Ao que interessa, primeiramente, ha de se distinguir puerpério e o estado
puerperal, uma vez que, de forma simpléria, este € a condicdo temporaria da
parturiente anteriormente sd, com surtos de amoralidade e minima condicdo de
discernimento de acdes instintivas, que culminam com a agressao ao proéprio filho,
enquanto aquele € o periodo de tempo entre os procedimentos pds-parto, expulsao
da placenta e a volta do organismo da mée as condi¢bes de nova gravidez.

O puerpério, etimologicamente falando, origina-se pelo latim e representa
a unido do que significa “puer” e “parere”® (crianca e parir, respectivamente),
identificando exatamente o periodo pos-parto e o retorno das condic¢des fisioldgicas
da mée ao periodo anterior ao estado gravidico.

Nas palavras de Nucci??, o puerpério conceitua-se nos seguintes termos:

“E aquele que envolve a parturiente durante a
expulsdo da crianca do ventre materno. Neste
momento, ha intensas alteragcdes psiquicas e
fisicas, que chegam a transformar a mae,
deixando-a sem plenas condi¢cdes de entender o
que estd fazendo, razdo pela qual se trata de
situacdo de semi-imputabilidade. Note-se que o

20 Dicionario Etimolégico Online. http://www.dicionarioetimologico.com.br/puerperio
21 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006
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puerpério é o periodo que se estende do inicio do
parto até a volta da mae as condicdes pré-
gravidez. O estado puerperal consiste em
elemento objetivo do tipo penal do crime de
infanticidio”.

O puerpério traduz-se em fenémenos fisicos, uma vez que a mulher
gravida apresenta varias sintomatologias clinicas proprias que caracterizam 0 pos-
parto, como, por exemplo, modificagdo significante na pressao arterial, palidez,
exaustdo fisica e mental, dentre outros.

Todas as caracteristicas de alteracdo da condicdo pds-gravidez acarreta
consideravel desconforto a mulher que, quando agravados pelos sintomas
psicolégicos levam a parturiente ao stress fisico e emocional necesséarios ao
cometimento do crime.

Além do conceito juridico, tem-se também o conceito obstétrico?? oriundo

das palavras de Rezende e aqui colacionado:

“Puerpério, sobreparto ou pds-parto, € o periodo
cronologicamente variavel, de ambito impreciso,
durante o qual se desenrolam todas as
manifestagbes involutivas e de recuperacdo da
genitdlia materna havidas apés o parto. Ha,
contemporaneamente, importantes modificagcfes
gerais, que perduram até o retorno do organismo
as condigbes vigentes antes da prenhez. A
relevancia e a extensdo desses processos sao
proporcionais ao vulto das transformacdes
gestativas experimentadas, isto €, diretamente
subordinadas a duragéo da gravidez.”

7

Para a medicina, periodo de duracdo do puerpério é compreendido no
periodo de 6 a 8 semanas e aliados aos fendmenos fisicos estdo os fendbmenos
psicolégicos que podem perdurar também até este periodo.

A doutrina ndo tem entendimento pacificado a respeito do tema, no
entanto, todavia a legislagdo ndo quis contemplar o lapso temporal descrito na
ciéncia meédica, determinando que a influéncia do estado puerperal é de ser
observada durante o parto ou logo apods, sugerindo que tal periodo esteja
compreendido num lapso de tempo limitado a “logo apos o parto”.

Noutro passo, o que se tem a respeito do conceito e significado de estado

puerperal vai além do que ja foi abordado sobre o puerpério.

22 REZENDE, Jorge de. O puerpério in: REZENDE, Jorge de et al. (Coord.) Obstetricia. 82. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 1998.



24

Como j& dito, um ndo se confunde com outro. Segundo a psicologia, o
estado puerperal, tal como a gravidez, é um periodo de vulnerabilidade da mulher,
onde esta esta mais susceptivel a ocorréncia de crises.

A respeito, Alvaro Mayrink?3 leciona que:

“Ndo se pode confundir puerpério com estado
puerperal. O primeiro é um estado fisiologico
comum a todas as mulheres que dao a luz, com
inicio, meio e término pré-determinado, podendo
em alguns casos causar alteracdes psiquicas de
intensidade  varidvel, entretanto, de faclil
diagndstico”.

De modo geral, a parturiente sente-se debilitada e desprotegida, uma vez
gue as sensacfes poés-parto ndo s6 sdo de desconforto fisico, mas de extrema
intensidade emocional, eis que a euforia e a depressdo poderdo se alternar
facilmente e onde todos esses fatores concorrem para a subita queda dos niveis
hormonais, influenciando o caos emocional.

Assim sendo, pode-se concluir que puerpério é um acontecimento comum
gue abrange todas as mulheres no lapso temporal entre o parto e a volta do
organismo as condi¢cdes anteriores a gravidez. Enquanto o estado puerperal esta
relacionado a condicdo psicolégica em que encontra a mulher no momento do
puerpério, muitas vezes externadas por perturbacdes mentais ou até mesmo

transtornos psiquicos.
2.2 Conceitos médico e psicoldgico

O conceito médico de estado puerperal insere-se na psiquiatria e na
psicologia de forma praticamente integrada.

Estudos de psiquiatria clinica®® ensinam que transtornos psiquiatricos
puerperais sdo classificados conforme suas caracteristicas, que se apresentam
como: disforia pos-parto, depressao pos-parto e psicose puerperal.

A disforia pés-parto, também pode ser chamada de puerperal blues e,
consoante o que diz os estudos meédicos, costuma acometer a mulher nos primeiros
dias apds o nascimento do bebé e acaba de forma espontédnea em até, no maximo,

duas semanas.

22 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. 52 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003

24 Transtornos Psiquiatricos na Gestagdo e no Puerpério: classificagdo, diagndstico e tratamento.
Revista de Psiquiatria Clinica Volume 33, n. 2 — S&o Paulo, 2006
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Sintomas caracteristicos da puerperal blue incluem choro facil,
inconstancia de humor e irritabilidade. Outros sintomas também séo visiveis, mas
nao exigem tratamento por meio de medicamentos. O aconselhavel é prestar a
parturiente o conforto e seguranca emocional da qual ela precisa. Estudos apontam
que a depressao pos-parto pode ser parto ou continuidade de uma depresséo
iniciada na gestacao.

A depressao perinatal apresenta sintomatologia diferente e, apesar de se
assemelharem aos sintomas do estado depressivo capaz de atingir qualquer pessoa
em qualquer fase da vida, as pacientes normalmente se mostram com maior grau de
irritabilidade, humor deprimido, sentimento de culpa, perda de interesse em tarefas
cotidianas e capacidade de concentracdo prejudicada. Ha4 sintomatologia clinica
nesse estagio depressivo, uma vez que ha relatos e queixas de insbnia, perda de
apetite.

Os sintomas habitualmente relatados podem ser facilmente confundidos
com 0s sintomas proprios do periodo pds-parto, de modo que queixas de cansaco
facil, diminuicdo da libido, dor e desconfortos em diferentes sistemas sdo de pouca
utilidade para o diagndstico de depressao nessa fase.

Todavia, a este momento também se inclui a depressédo pos-parto, que
traz algumas particularidades clinicas interessantes para a analise: na depressao
pos-parto ha possibilidade de haver um componente de ansiedade mais elevado,
além de pensamentos recorrentes de machucar o bebé.

Ja a psicose puerperal, ainda considerando o que dizem estudos
psiquiatricos, inicia-se de forma mais inesperada. Estudos verificaram que algumas
mulheres diagnosticadas com psicose puerperal apresentavam a sintomatologia
clinica nas duas primeiras semanas logo apdés o nascimento de seus filhos. Esta
conduta psicotica caracteriza-se pela presenca de delirios, alucinacbes e estado
confusional. As parturientes sintomaticas de psicose puerperal apresentam
comportamento desorganizado, delirios envolvendo seus filhos, com pensamentos
de lhes provocar algum tipo de dano.

Observou-se no estudo clinico que o suicidio nesse periodo € quase
inexistente, entretanto, o risco de infanticidio é consideravel, o que torna necessaria

intervenc&o médica e hospitalar.
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Mais recentemente, alguns estudos neurocientificos defenderam a
hipotese de que a parturiente portadora de psicose puerperal que comete infanticidio
necessita mais de tratamento e reabilitacdo do que puni¢cdo do Estado, uma vez que
deste modo ha a possibilidade de se evitar que 0 mesmo comportamento seja

repetido futuramente em outras situagoes.
2.3 Determinacao dos aspectos fisiopsicoldgicos na pericia médica

O critério fisiopsicologico adotado pelo atual ordenamento juridico é o que
determina que a puérpera apresente ndo sO os sinais fisicos de puerpério, mas
todos os sintomas de incapacidade momentanea oriundo do trauma gravidico e pés
gravidico para que |he seja efetivamente imputada a conduta tipica descrita no
infanticidio.

Veja-se no, no entanto, como se posiciona a medicina legal, conforme

ensina Paulo Enio Garcia®:

“O puerpério € um estado fisioldgico, que tem
inicio com a eliminagdo da placenta e termina com
o retorno dos ciclos menstruais, que pode levar
até oito meses. Geralmente, quando o parto é
desassistido e acompanhado de angustia,
abandono, aflicao, privacdes, dores e
sangramentos, podem  ocorrer  alteracdes
biopsicossociais na mulher, o chamado estado
puerperal, entidade patolégica que pode leva-la a
confusdo mental e a um ato criminoso, como
matar o préprio filho”.

De acordo com o autor supramencionado, caracterizar exatamente a
pratica do infanticidio € um dos grandes desafios na praxis da Medicina Legal,
sendo, inclusive, a pericia médico-legal nos casos de infanticidio chamada de crucis
peritorum — a cruz dos peritos. Isso se d& porque ha uma complexidade na execucgéo
e uma dificuldade para a tipificagcado do crime.

A linha que separa a lucidez da puérpera em estado depressivo e a
puérpera que nao se encontra lucida na depresséo, com estagio quase beirando a
psicose é bastante ténue. Ha que se analisar todo um contexto, incluindo ndo s6 o
pos-parto, mas o periodo gravidico da mulher.

Isto porque varias pesquisas psiquiatricas acerca do cometimento do

infanticidio apontavam que muitas das mulheres quando matavam seus filhos

25 COSTA, Paulo Enio — Medicina Legal e Criminaliistica. Ed. Vesticon, Brasilia 2012
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apresentavam sintomas que variavam desde a negacdo da gravidez, sintomas
dissociativos e, muitas vezes, psicoses.

Em situacdes especiais, como nas gestacdes conduzidas em segredo,
nao assistidas e com parto em condicbes extremas, uma resposta tipica de
transtorno dissociativo da personalidade e com desintegracdo temporaria do ego
poderiam ocorrer.

Alguns critérios de diagnostico sdo estabelecidos pela Associacao
Americana de Psiquiatria e apontam para classificacdo médica denominada
Transtorno de Stress Agudo, cuja caracteristica fundamental € o desenvolvimento de
uma ansiedade prépria, sintomas dissociativos dentre outros, cujo periodo de
ocorréncia é em até um més apos inferéncia de agente estressor externo. O evento
causador do trauma (agente estressor) provoca no individuo, quer seja no momento
de stress ou logo apods, alguns sintomas dissociativos importantes, inclusive
auséncia de resposta emocional, reducdo da consciéncia sobre o que esta
ocorrendo ao seu redor e até amnésia dissociativa.

Sobre o tema, Roberson Guimarées?® criteriosamente explica:

“o sintoma caracteristico desse transtorno é uma
alteragdo subita e geralmente temporaria nas
fungbes normalmente integradas de consciéncia,
identidade e comportamento motor, de modo que
uma ou duas dessas deixa de ocorrer em
harmonia com as outras. Os relatos de
MENDLOWICZ e SPINELLI?” supracitados
demonstram de forma taxativa a presenca de
alguns destes sintomas nas autoras de
infanticidio. A amnésia, as alucinacdes auditivas e
o0 transtorno de despersonalizacdo sao quase que
regra. No transtorno de despersonaliza¢do ocorre
uma alteracdo na percepcdo de si mesmo, a um
grau em que 0 senso da propria realidade é
temporariamente perdido. Os pacientes com
transtorno de despersonalizacdo podem sentir-se
mecéanicos, autbmatos, que estdo em um sonho,
ou distanciados do proprio corpo.

Diante dessa evidente superposicdo de
caracteristicas epidemiolégicas e clinicas, poder-
se-ia admitir que o chamado "estado puerperal”
oriundo de nosso Cédigo Penal, trata-se de uma
modalidade do " Transtorno de Estresse Agudo"

26 GUIMARAES, Roberson. O crime de infanticidio e a pericia médico-legal.. Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 65, 1 maio 2003

27 Mendlowicz, MV : Neonaticide in the city of Rio de Janeiro: forensic and psycholegal perspectives. J
Forensic Sci 1999 Jul; 44(4): 741-745.

Spinelli MG: A systematic investigation of 16 cases of neonaticide. Am J Psychatry 2001; 158:811-
813.
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estabelecido na DSM-IV da Academia Americana
de Psiquiatria. Em decorréncia desse fato a pericia
médico-legal disporia de elementos para a
comprovacdo material do estado puerperal.
Contudo, a curta duracdo dos sintomas, o carater
transitério dessa perturbacdo, e a auséncia de
distarbio mental prévio, fazem desse diagndstico
pericial um verdadeiro desafio, pois muitas vezes,
ao realizar o exame, o0s sintomas ja
desvaneceram. Ao examinar uma puérpera o
legista nem sempre dispora de elementos para
concluir pela realidade de um estado puerperal.”

A psiquiatria e psicologia estdo em consonancia quando explicam que
sintomas fisiopsicoldgicos estédo presentes no estado puerperal. A maior dificuldade
para efetivamente imputar a mde a conduta criminosa contra seu filho esta em
determinar quando tais patologias acometeram a puérpera e associa-las ao estado
puerperal, de modo que tal estado patolégico influencie diretamente no infanticidio.

Concernente a pericia médico-legal, cujo objetivo mister é diagnosticar o
estado psiquico da parturiente, norteia-se a principio pela a comprovacéo de parto
anterior, atual ou antigo, ao que de fato determinou a morte do infante, buscando o
limiar entre os sintomas fisicos e psiquicos da mae, porque o nexo de causalidade
entre gravidez, parto, puerpério e estado puerperal sdo essenciais.

A relevancia para o diagnéstico fechado de patologia fisiopsiquica esta
diretamente ligada na insercao do fato a elementar do tipo penal: “sob influéncia do
estado puerperal”, uma vez que, como exaustivamente mencionado no decorrer
deste trabalho, ndo ha se falar em infanticidio sem que a mulher esteja influenciada
por estado psiquico oriundo das condi¢cOes gravidicas e de parto.

Sendo presumido pela lei a existéncia de um estado psiquico emocional
abalado pela mulher recém-parida, admite-se a prova ao contrario para se afastar o
infanticidio. Se afastado, pune-se o autor da conduta nos moldes do artigo 121 do

Caodigo Penal.
2.4 Inicio e fim do puerpério e estado puerperal

Ainda se diverge a respeito do periodo de duracdo do puerpério. A
medicina se posiciona no sentido de que, enquanto estado fisioldgico, o puerpério se

inicia com a expulsdo e eliminagcdo da placenta e finda com o retorno dos ciclos
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menstruais, o que pode durar até oito meses. Em semelhante posicionamento estéo

Noronha?® e Mirabete?°,

Noronha, entretanto, de forma mais criteriosa entende que existe o

puerpério a partir do inicio de parto:

"O parto inicia-se com o periodo de dilatacéo,
apresentando-se as dores caracteristicas e
dilatando-se completamente o colo do (tero;
segue-se a fase de expulsdo, que comeca
precisamente depois que a dilagdo se completou,
sendo, entdo, a pessoa impelida para o exterior;
esvaziado o U(tero, a placenta se destaca e
também é expulsa: é a terceira fase. Esta, entao, o
parto terminado”

O inicio do puerpério e estado puerperal, verifica-se, € mais facil de ser
precisado, todavia, de modo geral ndo ha precisdo sobre o fim da alteracao psiquica
da mé&e no pds-parto, motivo pelo qual cabe ao julgador analisar o caso concreto
quando do juizo de prelibacdo. A decisao de pronuncia, portanto, sera orientada por
laudos psiquiatricos e peritos-legistas, os legitimamente capazes de identificar o

estado psicético da parturiente no momento de morte do filho.
2.5 Pericia médico-legal na mae e no infante

Consoante o que ja foi demonstrado ao longo deste trabalho, para que a
mae responda pelo infanticidio deve haver prova de vida do nascente ou neonato,
bem como a prova da influéncia do estado puerperal na mé&e. Embora haja
incontroversa dificuldade em se determinar a condicdo psiquica da mae com o
cometimento do crime, e apesar de a pericia médica nem sempre ser realizada logo
ap0s a conduta criminosa em si, alguns aspectos poderdo ser abordados
clinicamente, de forma que o exame médico-legal do estado mental da puérpera
devera necessariamente averiguar:

a) se houve parto e se é recente;

b) se ndo aconteceu nenhuma intercorréncia durante o parto, se o parto

transcorreu de forma angustiante ou dolorosa;

C) se a puérpera tinha entendia ser o bebé seu filho, se escondeu ou néo

o cadaver apos o crime;

2 NORONHA, E. Magalhaes, Direito Penal, v. 2
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado, 42. Ed., Sdo Paulo: Atlas, p. 842
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d) se ha a puérpera tem condi¢des de lembrar do crime ou se finge nao

lembrar.

e) se ha histérico de antecedentes psicopaticos ou se suas

consequéncias surgiram no decorrer da gestacdo, do parto e do

puerperio;

f) se observa-se indicios de outra perturbagdo mental capaz de direciona-

la a pratica criminosa, quer tenha sido durante ou logo apos o parto.

Sobre a vitima, o limite temporal descrito no tipo penal traz a relevancia
de precisdo na determinacdo do momento da morte, devendo ser especificado,
principalmente, os seguintes detalhes?:

i) condicdo de natimorto: onde a morte ocorre ainda dentro do Utero.

i) feto nascente: onde o 6bito ocorre no periodo entre o inicio da expulsao
do feto e 0 momento imediatamente anterior ao estabelecimento da vida autdbnoma,
ou seja, antes de se estabelecer o processo respiratorio no organismo.

iii) infante nascido: a morte corre logo apdés o estabelecimento do
processo respiratério, onde a morte ocorre, em geral, por descuidados e falta de
tratamento necessario. Nesse caso, 0 exame pericial detecta geralmente que ha
tumor do parto, estado sanguinolento, corddo umbilical ndo tratado, presenca de
meconio e sinais de respiracao autbnoma.

iv) recém-nascido: o 6bito ocorre no periodo entre o estabelecimento do
processo respiratério e o sétimo dia apés o nascimento. Porém, sob a otica
pediatrica, em analise clinico-terapéutica, considera-se até o trigésimo dia.

Cabe ressaltar que o bebé apresenta todas as caracteristicas de
normalidade, como também ocorre ao infante nascido. Entretanto, ao exame pericial
interessa ndo encontrar 0 estado sanguinolento e o nédo tratamento do cordao
umbilical.

Mais ainda, a respeito dos objetivos periciais ja narrados em relacdo ao
crime, a autora e a vitima, Veloso Franca3! leciona no sentido de que cabe também
ao exame pericial a identificacdo dos elementos constituintes do delito, ndo sé em
relacdo ao infante, mas sim a causa juridica de morte, ou seja, o diagndstico do

mecanismo que levou o infante a morte.

30 COSTA, Paulo Enio — Medicina Legal e Criminalistica. Ed. Vesticon, Brasilia 2012
31 FRANCA, Genival Veloso - Medicina Legal 72. Edicdo. Ed. Guanabara Koogan, 2004
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2.6 Infanticidio com vida intrauterina

Rogério Greco destaca este topico em sua obra e entende-se que é tema
de especial relevancia, haja vista a necessaria atencdo aos elementos que
constituem o tipo penal ora estudado e os elementos constitutivos do tipo contido no
artigo 124 do Caodigo Penal.

O posicionamento doutrinario a respeito do aborto esta no sentido de que
este ocorre quando ha o interrompimento fisioldgico da gravidez cuja consequéncia
€ a morte do feto.

A medicina legal infere ao abortamento a seguinte definicdo: "é a
interrupcdo da prenhez, com a morte do produto, haja ou ndo expulsdo, qualquer
que seja o seu estado evolutivo, desde a concepcéo até o parto3?”,

Traca-se, portanto, um paralelo entre um delito e outro. Nao se fala em
estado puerperal e muito menos em influéncia deste no cometimento do aborto, mas

se fala em vida intrauterina em ambos.
2.6.1 O parto

Determinar o momento de inicio de parto é fundamental.

Se ao infanticidio importa que a mae esteja sob a influéncia do estado
puerperal para causar a morte do filho determinando que esta ocorra durante o parto
ou logo apods, o inicio do parto necessariamente precisa ser delimitado, porquanto a
morte do filho ocorrida antes do inicio do parto a conduta da mée passa ser atipica
para o infanticidio e tipica para o crime de aborto.

A ciéncia médica leciona determinadas formas do chamado inicio de
parto. Primeiramente, considera-se o parto natural (ou normal) para o estudo em
questao.

O Professor Jorge Rezende®? explica que o parto normal ocorre em trés

fases principais:

“clinicamente, o estudo do parto compreende trés

fases principais (dilatacéo, expulséo,
secundamento), precedidas de estagio preliminar,
periodo premunitdrio.

(0]
(..)

32 COELHO, Carlos Alberto de S., JUNIOR, José Jarjura Jorge, Manual técnico-operacional para os
Médicos-Legistas do Estado de S&o Paulo,.Sdo Paulo: CREMESP, 2008

33 REZENDE, Jorge de. O parto. Revista de Obstetricia. 82. ed. Rio de Janeiro. Guanabara Koogan.
1998
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a) Dilatacao, ou 1°. Periodo.

b) Expulsédo, ou 2°. Periodo.

¢) Secundamento, ou 3°. Periodo.

Inicia-se a fase de dilatacdo ou primeiro periodo,
no prevalente conceito dos tratadistas, e,
ostensivamente com as primeiras contracfes
uterinas dolorosas, que comecam a modificar a
cérvice, e termina quando a sua dilatacdo esta
completa”.

Portanto, nos termos do Professor Rezende, € com a contracao uterina e
a dilatacédo do colo do Utero que se pode determinar o inicio do parto natural.

Em segundo momento, considera-se para 0 estudo o parto por
intervencao cirlrgica, a cesariana, parto cesareo ou tomotocia, que se define por:
“‘intervengao cirargica que consiste em retirar o feto através da incisdo da parede
abdominal e do utero3*”

A vista do exposto, o entendimento firmado pela doutrina esta no sentido
de que o inicio do parto poder4 acontecer em trés momentos consecutivos e
distintos, quais sejam: a) no parto normal: a dilatacdo do colo uterino, 0 rompimento
da membrana amniética (bolsa), e b) no parto cesareo: com o0 movimento incisivo as
camadas abdominais para a retirada do feto.

Todo o raciocinio e exposicdo a respeito do inicio do parto trazido ao
presente, tem por objetivo demonstrar que ndo ha se falar mais no crime de aborto a
partir de iniciado todas as etapas de parto. No caso, e a partir de entdo, sé se pode

falar em duas condutas tipicas aplicadas a mae: homicidio ou infanticidio.
2.6.2 Infanticidio praticado ao nascente intradatero

Se o termo inicial para a caracterizacdo da elementar trazida ao tipo
infanticidio esta em “durante o parto”, € possivel que uma vez iniciado o
procedimento de parto com a dilatagdo do colo uterino e rompimento da bolsa
amnibtica, a parturiente, sob influéncia do estado puerperal consiga praticar
qualquer artificio bastante eficaz para produzir o resultado morte do nascente ainda
gue este esteja em seu proprio Utero.

Greco ensina que nao é relevante se a vida € intra ou extrauterina. O que
vai definir efetivamente o infanticidio e descartar o aborto € a caracterizacdo do

inicio do parto.

34 Dicionarios Portos Online - Termos Médicos . http://www.infopedia.pt/dicionarios/termos-
medicos/cesariana. Acesso em 21/01/2015
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Coleciona-se, na oportunidade, jurisprudéncia bastante didatica a respeito

do t6pico estudado®, verbis:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - NAO
RECEBIMENTO DA DENUNCIA - RECURSO
MINISTERIAL - PRELIMINAR: CONTRARAZOES
- CONHECIMENTO - MERITO: FETO - MORTE -
ERRO MEDICO - HOMICIDIO CULPOSO -
RECURSO PROVIDO.

| - Embora o Juiz tenha rejeitado a denuncia por
atipicidade do fato e, assim, ndo se tenha formado
a relacdo processual, deve ser oportunizado aos
acusados o oferecimento de contrarrazbes ao
recurso ministerial em homenagem aos principios
do contraditério, da ampla defesa e da busca da
verdade real.

Il - A legislacdo penal pétria alberga a vida
humana desde a sua concepcdo. Todavia, a
sua lesdo pode tipificar crimes diversos a
depender da fase em que aquela se deu. Na
etapa inicial, ou seja, da concepc¢dao até o inicio
do parto, a interrupcdo da gravidez com a
morte do embrido qualifica o aborto. Se o 4bito
do feto ocorrer durante o parto ou logo apés,
pode-se configurar ou o infanticidio, se a morte
€ causada pela propria mée sob influéncia do
estado puerperal, ndo se descartando aqui a
possibilidade de concurso de agentes, ou
entdo, o homicidio, se ausentes as elementares
do infanticidio. Sendo este o caso dos autos,
impBe-se 0 provimento do recurso para que seja
recebida a denlncia.

(Acordéao n.148281, 20010110539405RSE,
Relator: NATANAEL CAETANO, 1% Turma
Criminal, Data de Julgamento: 21/11/2001,
Publicado no DJU SECAO 3: 20/02/2002. Pag.:
114) (grifou-se)

Assim como na obra de Rogério Greco que pertinentemente destaca o

tema estudado neste topico, acrescenta-se a este trabalho as palavras de Nelson

Hungria®®:

“O Cadigo atual ampliou o conceito do infanticidio:
0 sujeito passivo deste jA ndo é apenas 0 recém-
nascido, mas também o feto nascente. Ficou,
assim, dirimida a ddvida que se apresentava no
regime do Cddigo anterior, quando o crime se
realizava in ipso partu, isto €, na parte de transicao
da vida uterina para a vida extrauterina. Ja ndo ha
mais identificar-se, em tal hipétese, o simples
aborto — solugdo que, em face do Cdédigo de 90,
era aconselhada pelo principio in dubio pro reo: o
crime € infanticidio. Deixou de ser condicdo
necesséria do infanticidio a vida autbnoma do fruto

% Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. http://tjdft.jus.br. Acesso em 25/01/2015
36 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. v. V.
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da concepgéo. O feto vindo a luz ja representa, do
ponto de vista biolégico, antes mesmo de total
desligamento do corpo materno, uma vida
humana. Sob o prisma juridico penal, é, assim,
antecipado o inicio da personalidade. Remonta
esta ao inicio do parto, isto é, a apresentacao do
feto no orificio do Utero. Ja entdo o feto passa a
ser uma unidade social. Nao se pode negar que o
feto nascente seja um ser vivo, embora néo
possua todas as atividades vitais.”
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3 CONCURSO DE PESSOAS NO INFANTICIDIO

Um crime podera ser cometido por uma ou mais pessoas em concurso. O
agente pode sozinho, agir de forma delituosa, mas também pode agir conjuntamente
com outro individuo, cuja acao concorra efetivamente para o resultado discriminado
no tipo penal, momento em que se esta diante de um concurso de pessoas.

Em sentido lato, a esta cooperagédo para o cometimento de ato criminoso
também se denomina coautoria, participacdo, concurso de delinquentes, concurso
de agentes e cumplicidade?’.

Ensina Mirabete3®:

“O Codigo Penal de 1940 resolveu em termos
simples a questdo do concurso de pessoas,
partindo da teoria da equivaléncia dos
antecedentes adotada quanto a relacdo de
causalidade, igualando os varios antecedentes
causais do crime, ndo distinguindo entre os varios
participantes da empresa criminosa e reunindo-os
sob a denominagdo de “coautoria”. E
inquestionavel, porém, que a cooperacdo de
varias pessoas pode verificar-se na fase de
ideacdo ou execucdo do crime, variando também
a importancia maior ou menor, bem como as
espécies de contribuicdo para o resultado final, o
que tornava por demais estreita a denominagéo e
a disciplina legal acolhidas pelo legislador quanto
ao concurso de pessoas.”

Destarte, toda construcéo conceitual sobre o tema € oriundo da doutrina,
uma vez que do texto legal consagrado no Cdodigo Penal ndo se extrai qualquer
definicdo sobre o que efetivamente € o concurso de pessoas, entretanto o caput do
artigo 29 determina que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”, referendando todos os

conceitos doutrinarios apresentados pelos penalistas.
3.1 Teorias acerca do concurso de pessoas

A doutrina explica que ha varias teorias sobre o concurso de pessoas
guando pretende estabelecer chances acerca da possibilidade de haver apenas um

ou mais delito em concurso de pessoas.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 7 ed. Ver., atual.
e ampl. Sao Paulo. Editora dos Tribunais, 2011.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, V. 1 parte geral. arts 1° ao 120 do CP/ Julio
Fabbrini Mirabete, Renato N. Fabbrini. — 24 ed. rev e atual. até 31 de dezembro de 2006. — 2 reimpr.
— Sao Paulo: Atlas, 2007.
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Nos moldes da teoria Monista, ainda que o crime tenha sido praticado por
varias pessoas em colaboracdo ndo perde seu carater de Unico e indivisivel, de
forma que todos aqueles que contribuem para a realizacdo do ilicito o produz em
sua totalidade e por ele responde integralmente, de modo que nédo ha, por
conseguinte, distingdo entre quaisquer daqueles que contribuiram para o crime, quer
tenha sido autor, coautor, participe. Todos serdo imputados como autores ou
coautores do crime.

Segundo Mirabete:

“A critica a essa posicdo deriva ndo s6 da
dificuldade de se estabelecer a realidade da
‘equivaléncia das condigbes’, bastante discutivel,
como das proprias excegcbes da lei, que
estabelece, apesar da adocdo do principio
unitéario, algumas causas de agravagdo e
atenuacgao da pena”.

Esta €, portanto, a teoria adotada como regra pelo Codigo Penal de 1940.
No item 25 da Exposicdo de Motivos, explica-se que o concurso de pessoas é a
forma mais abrangente para a aplicacdo da reprimenda aquele que pratica o crime,
ja que a coautoria ndo esgota as hipéteses do concursus delinquentium.

Ha outras teorias acerca do concurso de pessoas.

Para a teoria dualistica no concurso de pessoas existe um crime para o
autor e outro para os participes. H4 uma acéo principal, cujo papel € do autor,
aquele que executa diretamente a acdo contida no nucleo do tipo penal. E ha outros
agentes que praticam diversas acdes acessorias, mas que levam o autor a execugao
do crime. Em qualquer das hipéteses, o crime € fato Unico e, por vezes, a acdo do
executor € menos importante que a do participe, como nos casos de crime de
mando, por exemplo.

A teoria pluralista, por seu turno, entende que havendo diversos agentes
(pluralidade de agentes) e diversidade de condutas que provoquem um so resultado,
cada um dos agentes responde por um crime autbnomo. A critica a esta teoria esta
em que existe o liame subjetivo (vontade convergente de todos em alcancar
determinado resultado) na acdo de todos os agentes. A participacdo de cada um néo
ocorre de forma autbnoma, j& que todas as condutas se dirigem a uma ac¢ao Unica e
o resultado Unico é oriundo de causas diversas.

Nucci tece o seguinte comentario sobre a teoria pluralista e suas

excecdes no Codigo Penal:
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“O Cdbdigo Penal adota essa teoria ao disciplinar o
aborto (art. 124 - “Provocar aborto com o
consentimento da gestante”), fazendo com que a
gestante que permita a pratica do aborto em si
mesma responda como incursa no artigo 124 do
Cédigo Penal, enquanto o agente provocador do
aborto, em lugar de ser coautor dessa infracéo,
responda como incurso no art. 126 do mesmo
Cédigo. O mesmo se aplica no contexto da
corrupgao ativa e passiva (arts. 333 e 317, CP) e
da bigamia (art. 235, caput e par. 1°. CP).”

Apesar de se adotar a teoria monista como a regra de se punir todos
agueles que concorrerem para o crime na medida de sua culpabilidade, diante de
algumas criticas acerca da possibilidade de injusticas neste trato, o legislador cuidou
de precisar regras especificas para distinguir a autoria e participacao.

Nas palavras de Mirabete, tem-se:

“Enquanto a manutencdo da teoria monista se
imp6e como exigéncia de certeza de justica e de
seguranca, a referéncia a culpabilidade é uma
proclamacdo de principio que ilumina todo o
quadro do concurso e introduz uma auténtica
clausula salvatéria contra 0s excessos a que
poderia levar uma interpretacdo literal e
radicalizante do disposto no antigo art. 29 do
Cédigo Penal. Embora a lei ndo distinga
expressamente a coautora da participacéo, essa
divisa é revelada, por exemplo, no art. 62., IV, do
CP, que se refere a execuc¢do, portanto (a autoria
ou coautoria) e a participagdo no crime
mercenario.

A ressalva legal de que se atendera na aplicacéo
da pena a culpabilidade de cada um dos agentes
(como fazem o Caddigo Penal Portugués, o Codigo
da Republica Federal da Alemanha e o Cdédigo
Penal Tipo para América Latina) e o disposto no
paragrafo 2° do art. 29, que determina a punigdo
pelo crime menos grave do concurrente que quis
participar desse delito e ndo do realmente
praticado, reduzem de muito a aplicagdo do
principio da unidade do crime no que diz respeito
a fixacdo da pena em concreto no concurso de
agentes. No art. 29, caput, determina-se que todos
0s que deram causa ao resultado respondem por
este, mas as ressalvas desse dispositivo e do
paragrafo 2° impdem a verificagdo de cada um dos
concorrentes do elemento subjetivo do crime (dolo
ou culpa) e da censurabilidade da conduta.
Nessas excecdes a lei aproxima-se da teoria
dualista, distinguindo a coautoria da participacéo.”

3.2 Distincao entre coautoria e participacao
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Positivou-se apenas dois tipos de concurso de pessoas: a) coautoria e b)
participacdo, porém sem que se conceituasse este ou aquele, cabendo a doutrina
separar cada figura juridica de forma diversa a fim de que as decisdes proferidas
pelos juizes tivessem carater mais justo na aplicacdo da reprimenda a cada agente
envolvido no crime.

Mais tarde, a Reforma Penal de 1984 sedimentou o entendimento
doutrinario reconhecendo como correta a distingdo entre coautoria e participacao,
acolhendo-a.

Quando se fala sobre a conceituacdo dos agentes participantes do
concurso de pessoas, trés teorias vém a baila:

A primeira teoria, teoria subjetiva ou subjetivo-causal, oriunda do Cédigo
Penal de 1940 antes da Reforma de 1984, que nao distingue coautor e participe,
porque entende que todos que contribuem para o resultado injusto sédo igualmente
coautores. Esse posicionamento, entretanto, ja foi rechacado e ndo € mais utilizado.

A teoria formal-objetiva é onde a doutrina majoritaria se firma. E a teoria
formal-objetiva que delimita o papel do autor, coautor e participe, onde autor é
aquele que pratica a conduta tipica descrita na lei. E aquele que executa a acio
principal.

Quando o agente colabora diretamente para a execu¢do da acéo tipica,
diz-se autoria direta. Se realiza acéo através de outro que ndo é imputavel ou nao
age com culpabilidade, diz-se autoria mediata. Sdo coautores os que de forma
conjunta realizam a conduta tipica. Os participes sdo os que contribuem de alguma
forma para a realizacdo do crime, quer seja auxiliando, induzindo ou instigando. Séo
todos aqueles que nédo sédo autores mediatos.

Ha de se falar também sobre uma terceira corrente, mais precisamente
oriunda da doutrina alema, onde conceitua-se 0 autor como aquele que tem o
dominio final do fato. Esta, chamada de teoria normativa, tem aceitacdo na doutrina
quando da Reforma de 1984, diante a aquisciéncia da teoria finalista da acdo. Nesta
teoria autor € aquele realiza a figura descrita no tipo, mas também quem tem o
controle da acéo tipica dos outros agentes participantes, aquele que tem o poder de

deciséo (o dominio) sobre a realizacdo do fato.
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Mirabete cita Wagner Brissolo®®, que diz que: “

A teoria do dominio do fato identifica quem seja
autor ou quem seja participe pela relacdo de
dominio exercida sobre a acao tipica, isto €, sera
autor aquele que dominiar a realizacdo da acéo
tipica, exercendo controle sobre a continuidade ou
paralizacdo da acdo; e sera participe aquele que,
embora colaborando dolosamente para a
realizagdo da a¢ao, néo a domina.”

3.3 Requisitos do concurso de pessoas

Nas palavras de Nucci?®, do conceito doutrinario de concurso de pessoas

€ possivel identificar cinco elementos basilares, quais sejam:

“a) Existéncia de dois ou mais agentes;

b) relagdo de causalidade material entre as
condutas desenvolvidas e o resultado;

c) vinculo de natureza psicolégica ligando as
condutas entre si. Ndo h& necessidade de ajusta
prévio entre os coautores.

(..r)

d) reconhecimento da pratica da mesma infragao
para todos;

e) existéncia de fato punivel. Se o crime ndo mais
€ punivel, por atipicidade reconhecida, por
exemplo, para um dos coautores, € logico que
abrange todos eles”

A cognicdo faz parte do elemento volitivo: dolo. A consciéncia de
cooperacao de qualquer forma ou em maior ou menor grau para que haja sucesso
da acdo de outrem na préatica de um fato punivel & bastante para se falar em
concurso de pessoas. De mesmo modo, faz-se necesséario a reciprocidade do
elemento subjetivo, uma vez que se um dos envolvidos n&o tiver ciéncia do outro no

mesmo contexto, ndo havera, para este, 0 concurso.

3.4 Concurso de pessoas no crime de infanticidio

Como amplamente estabelecido ao longo deste trabalho, o infanticidio é
crime autbhomo que assume caracteristicas de homicidio privilegiado por varios
motivos, sendo um dos principais a influéncia do estado puerperal em que se

encontra a mae recém-parida.

3 Concurso de pessoas: notas e comentarios, Revista dos Tribunais 720.
40 NUCCI, Guilherme de Souza — Manual de Direito Penal. Parte Geral e Parte Especial. 72 ed.
Editora. Revista dos Tribunais 2011. p 397
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Por sua qualidade de injusto especializado e sendo um crime punivel
menos severamente que o homicidio, seria possivel admitir o concurso de pessoas
no infanticidio?

Bitencourt inicia a discussdo propondo que o pressuposto para que se
assevere acerca do concurso no crime em debate estd em que o terceiro
participante da acdo delituosa necessariamente deve saber que a mée esteja agindo
sob a influéncia do estado puerperal, posto que, se assim nao for, ndo ha se falar
em infanticidio, mas sempre em homicidio pela participacdo ou coautoria.

Por seu turno, Damasio de Jesus, aduz que € possivel que outro concorra
para a pratica do crime, devendo, nesse caso, analisar em que contexto insere-se 0
participante no delito; se coautor ou participe, que pena sera aplicada e em que
conduta este terceiro estara adequado.

Como sabido, trata-se de crime proprio. Somente a mae podera praticar a
conduta criminosa descrita no tipo penal. De mesmo modo, somente o nascente ou
neonato pode ser sujeito passivo do crime.

Todavia, para Damasio, essa conceituacdo doutrinaria ndo ilide a
possibilidade do concurso de agentes.

Assevera o referido autor que a norma de extensédo do artigo 29, caput do
Cddigo Penal esta em que “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas”. Desse modo, ndo ha discussao a ser inferida. Quem
concorre para o crime de infanticidio, devera ser penalizado de acordo com o que
reza o artigo 123 do mesmo diploma legal.

Noutro giro, Greco*' apresenta hipéteses de estudo a serem consideradas
para a possibilidade de responsabilizacdo penal ao terceiro que atua no crime. Em

suas palavras, tem-se:

“a) a parturiente e o terceiro executam a conduta
nacleo do tipo art. 123, ou seja, ambos praticam
comportamentos no sentindo de causar a morte do
recém nascido;

b) somente a parturiente executa a conduta de
matar o préprio filho, com a participagdo do
terceiro;

c) somente o terceiro executa a conduta de matar
o filho da parturiente, contando com o auxilio
desta.”

41 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, v. Il. 10 ed. Niter6i, Editora impetos, 2013.
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Explica Greco que imprescindivel a analise contida nos artigos 29 e 30 do
Cddigo Penal. O primeiro, exaustivamente reescrito neste trabalho, determina que
aguele que concorre para o crime devera ser responsabilizado na pena descrita no
tipo, na medida da sua culpabilidade.

O artigo 30 reza que “N&o se comunicam as circunstancias e as
condi¢cdes de carater pessoal, salvo quando elementares do crime”.

No caso do infanticidio, a partir da leitura do supracitado artigo, extrai-se
gue em sendo a condicdo da mée e o0 seu estado especial (influéncia do estado
puerperal) elementos subjetivos de carater pessoal para o cometimento do crime,
ndo ha se falar em circunstancias que se comuniquem entre a autora e o terceiro
participante, razdo pela qual, nos termos do artigo 30 o terceiro que contribui para o
crime nao respondera pelo infanticidio.

Duas correntes se posicionam a respeito da comunicabilidade ou
incomunicabilidade das elementares do tipo penal no crime de infanticidio.

Uma, ja descrita neste trabalho, é a defendida por Damasio.

Neste mesmo tépico demonstrou-se que o referido autor defender a tese
da comunicabilidade. O terceiro que participa do infanticidio devera, assim como a
puérpera, responder por infanticidio.

Também se filiam a essa corrente autores tais como: Roberto Lyra,
Magalhdes Noronha, Frederico Marques e outros.

A segunda corrente, de penalistas mais antigos, seguida por Nelson
Hungria, Heleno Claudio Fragoso, Anibal Bruno, dentre outros, no entanto, ndo
aceitam a tese de comunicabilidade do estado puerperal e, por este motivo,
entendem que o participante no crime deve responder por homicidio.

Esta controvérsia adquiriu um argumento peculiar apoiada por Nélson

Hungria que nas palavras de Bitencourt, explica-se.

“(...) Nelson Hungria “criou” uma circunstancia
elementar inexistente no ordenamento juridico
brasileiro: o estado puerperal seria uma
circunstancia “personalissima” e, por isso,
sustentava Hungria, ndo se comunicaria a outros
participantes da infracdo penal. Com essa
afirmacdo Hungria pretendia afastar a aplicagédo
do disposto no artigo 26 do Cdadigo Penal (atual
artigo 30), que estabelecia o seguinte: ‘Ndo se
comunicam as circunstancias de carater pessoal,

salvo quando elementares do crime”.
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Bitencourt segue explicando que, de acordo com 0s ensinamentos de
Hungria, ndo ha o que ser discutido a respeito de que a elementar “influéncia do
estado puerperal” é tipica do crime de infanticidio e € exatamente por ndo haver
duvidas sobre a natureza dessa circunstancia pessoal que se torna infrutifera a
discusséao sobre sua comunicabilidade.

Fragoso*’ defende que é inconcebivel haver concurso no infanticidio e
sustenta seu posicionamento argumentando que o crime privilegia a mae que agiu
sob influéncia de um estado proprio de sua condi¢cdo de recém-parida, o que lhe
diminui a imputabilidade penal. Tal imputabilidade, entretanto, ndo se estende a
terceiros. Na hipétese de coautoria é indiscutivel que o crime a ser imputado a este
é o crime de homicidio.

Porém, Bitencourt se posiciona no sentido de que uma discussédo sobre
se é justo ou injusto o abrandamento da pena do terceiro participante no infanticidio
ndo é consistente para rechacar a orientacdo adotada pelo Ordenamento vigente
gue sancionou a teoria monista da acdo em seu artigo 29, uma vez que a letra do
artigo 30 trata da comunicabilidade das “elementares do crime”, pouco importando
se essas elementares serdo meras circunstancias ou elementar de carater pessoal.

Deste modo, diz, Bitencourt;

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

Rogério Greco, no entanto, se posiciona no sentido da comunicabilidade,
ensinando que o infanticidio é delito autbnomo e tudo que contem seu tipo é
elementar, ndo circunstancia. De modo que, nos termos do artigo 30 do Cddigo
Penal, ser comunicado ao coparticipante desde que todos os elementos sejam de
seu conhecimento.

A relevancia discusséo sobre a comunicabilidade ou ndo das elementares

do tipo ao participe ou coautor ndo se contesta.

42 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de direito penal — Parte Especial.



43

A doutrina se divide em dois posicionamentos distintos, mas bem
fundamentados por nobres juristas. Porém, os doutrinadores atuais, ao se
debrucarem sobre o tema convergem no sentido de que a teoria da
incomunicabilidade é uma teoria superada, uma vez que o Cddigo Penal expressa-
se demonstrando a comunicabilidade das circunstancias elementares aqueles que
concorrem para o injusto penal.

Embora alguns juristas acreditem ser uma aberracdo juridica admitir a
extensdo da subjetividade da elementar prépria do tipo a terceiros tal
posicionamento ainda ndo esté totalmente pacificado. Nao se olvida, no entanto, a
concordancia de que a Lei Penal admite a coautoria e participacdo no infanticidio,

devendo, estes, responderem igualmente como a puérpera.
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Conclusao

Através desse trabalho foi possivel constatar que o estado puerperal, ndo
apenas como elementar propria para caracterizar o crime de infanticidio, € uma
patologia e deve ser tratada como tal, uma vez que as alteracdes fisicas e psiquicas
da parturiente sao o que lhe move ao cometimento do crime.

O legislador, exprimindo sua vontade através da letra do ilicito penal
contido na legislacdo vigente, adotou o0 entendimento de que o sistema
fisiopsicologico é determinante para a contextualizacdo do infanticidio. O tratamento
diferenciado do homicidio, portanto, ndo € a toa. Apesar da dificuldade em
comprovar o distarbio puerperal apenas no ambito juridico, a Medicina Legal, a
Psicologia e a Psiquiatria estdo inseridas em um fundamental papel de diagnosticar
o lapso temporal deste distdrbio, a fim de que sejam minimizados os riscos de a
parturiente ndo tenha seu enquadramento penal descrito em diferente conduta.

Ha, indubitavelmente, varias questbes a serem dirimidas acerca da
punibilidade da mulher que comete o infanticidio, entretanto, h& de se ter cuidado na
observacéo da relacdo patolégica-juridica, uma vez que o assunto ndo se esgota na
tipicidade ou culpabilidade do delito, mas, também, na salde psiquica de quem o
comete.

Sobre o concurso de pessoas, ha divergéncias doutrinarias a respeito da
imputacéo penal ao terceiro que concorre para o resultado ilicito.

Adequa-se a tese defensiva ao caso concreto, de modo a possibilitar o

julgador a exercer seu papel ante ao caso concreto.
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