WERSID,
o QNIPAE &3

59

G}o P ‘g"
& <
A WO
EANTON

UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS- UNIPAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DE BARBAC ENA - FADI
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

ANA CLAUDIA DE OLIVEIRA GONCALVES

INFANTICIDIO E CONCURSO DE PESSOAS: E POSSIVEL?

BARBACENA
2012






ANA CLAUDIA DE OLIVEIRA GONCALVES

INFANTICIDIO E CONCURSO DE PESSOAS: E POSSIVEL?

Monografia apresentada ao Curso de
graduagdo em Direito da Universidade
Presidente Antonio Carlos — UNIPAC como
requisito parcial para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Orientadora: Profa: Me. Delma Gomes Messias

BARBACENA
2012






Ana Claudia de Oliveira Goncalves

INFANTICIDIO E CONCURSO DE PESSOAS: E POSSIVEL?

Monografia apresentada ao Curso de
graduacdo em Direito da Universidade
Presidente Antbnio Carlos — UNIPAC como
requisito parcial para a obtencédo do titulo de
Bacharel em Direito.

Aprovadaem _/ [

BANCA EXAMINADORA

Profa. Me. Delma Gomes Messias
Universidade Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC

Profa. Esp. Josilene Nascimento Oliveira
Universidade Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC

Prof. Esp. Marcos Sampaio Gomes Coelho
Universidade Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC






AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus pais, aos meus familiares, aona@orado e aos amigos que
estiveram sempre ao meu lado prontos para me ajudar

A todos os meus professores pela tao valiosaibaig@o no meu aprendizado durante
esta jornada, em especial a minha professora aderd Delma, a professora Josilene, ao
professor Marcos Sampaio e a Professora Rosy M#waapixilio e participacao direta neste
trabalho.

Aos meus colegas de classe pelo apoio e amizade.






RESUMO

O concurso de pessoas no crime de infanticidio & questao controvertida entre os diversos
operadores do direito, o que gera duvidas e coeséglinseguranca juridica. Isto se da em
razao de ser o infanticidio um crime préprio, poigge uma qualidade do sujeito ativo (a mae
gue se encontra sob a influéncia do estado pudrpara sua configuracdo e, ainda, por este
crime ser considerado um homicidio privilegiadoispexiste justamente para beneficiar o
sujeito ativo, partindo do pressuposto que o mesawoage livremente, mas influenciado por
perturbacdes decorrentes do periodo em que setemoOrponto controvertido gira em torno
da comunicabilidade da elementar estado puerpertdraeiro que concorre para o delito e
ndo se enquadra nas exigéncias descritas no tipal. d@evera este terceiro responder por
infanticidio cuja pena é mais branda, ou por haiivotom penas mais gravosas? Este estudo
aborda as posi¢cbes dos doutrinadores acerca desttfig, considerando-a em todos os seus
aspectos: legais, morais e sociais.

Palavras-chaves:Direito Penal — Infanticidio. Privilégio. Element&oncurso de Pessoas.
Comunicabilidade.






ABSTRACT

The concourse of people in the crime of infantiagla controversial issue among the various
law enforcement officers, which creates doubts @mtsequent legal uncertainty. This is the
reason why infanticide to be a crime itself, it wggs a quality of the acting subject (the

mother who is under the influence of the puerpstatie) for its configuration and also for this

crime be considered a homicide privileged becabhseetjust to enjoy the active subject,

assuming that it does not act freely, but influehbg disturbances arising in the period in

which it is. The point at issue revolves around basic communicability of puerperal state

the third which contributes to the offense and deeisfit the requirements outlined by the

offense. Should this third answer for infanticiddiogse punishment is more lenient, or

homicide with harsher penalties? This study adésesise positions of renowned scholars on
this issue, considering it in all its aspects: legeral and social.

Keywords: Criminal Law - Infanticide. Privilege. ElementaryTender People.
Communication.
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1 INTRODUCAO

O crime de infanticidio esta descrito no artigo H23Caodigo Penal Brasileiro da
seguinte maneira: “Matar, sob a influéncia do estaderperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo apos. Pena: detencéo, de 2 (doigsa$ anos”.

Apesar de configurar um delito autbnomo, a doatéonsidera o infanticidio um
homicidio privilegiado, pois, embora seja previatanesma conduta tipica (matar) para a
configuracdo do crime de infanticidio e do crimehdenicidio, a pena imposta aquele é mais
branda que a deste. Ao estipular assim, a intedgdegislador foi beneficiar a méae que se
encontra sob a influéncia do estado puerperal,iderado que a agente do delito, nesta
condicdo, ndo possui 0 necessario discernimenta parauto-controlar diante da nova
realidade em que se depara ao dar a luz.

A doutrina caracteriza o infanticidio como utelictum exceptupmpois para a sua
configuracdo sdo exigidos requisitos especificeads que a falta de qualquer um deles
afasta a ocorréncia do delito. Sendo assim, oodeht tela se classifica como um crime
proprio, uma vez que exige que 0 sujeito ativo aejsée e que esta esteja sob a influéncia do
estado puerperal. Ocorre, que nem sempre a agewlkeitb age sozinha, contando para tanto
com o auxilio de uma terceira pessoa. A questateamora do presente estudo surge com
relacdo a punibilidade desta terceira pessoa. Wnauwe o terceiro ndo se enquadra no perfil
exigido na descricdo tipica, ele deve responderirfanticidio, fazendo jus ao privilégio
concedido a mae ou deve responder por homicidierstd sancfes mais rigorosas? O debate
levantado entre os estudiosos das ciéncias jusidjita em torno da possibilidade do estado
puerperal se comunicar ou nao ao coautor ou gaatdo crime.

Esta € uma questdo que causa grande discuss&oosnttiversos operadores do
direito, fazendo surgir posicionamentos controverscerca do assunto. Essa pesquisa
consiste justamente em conhecer e analisar asbepimestes profissionais do direito em
torno desta questdo para, entdo, confronta-lasn lassunto de suma importancia, uma vez
que o fato dessa questdo ainda ndo estar pacifib@daconseqiéncias negativas para a
Justica que perde sua credibilidade quando prademsdes conflitantes ou, até mesmo
injustas, quebrando assim a harmonia que deve mnardenamento juridico.

Este trabalho esta dividido em quatro capitulogidlmente tratar-se-a do crime de
infanticidio, fazendo um breve percurso de suaug@a historica até os dias atuais, onde
deter-se-a nossa atencéo a sua tipificacdo ndaegispenal brasileira vigente. No segundo

capitulo, discutir-se-a cada um dos elementos quacterizam a figura tipica e as provas
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periciais usadas para identifica-los. Em seguidatenceiro capitulo, far-se-a o estudo das
regras gerais que circundam o concurso de pesbeas,como das regras atinentes a
comunicabilidade e incomunicabilidade de circunsts e elementares. O estudo destes
temas € de suma importancia para a discussao gse-&ano ultimo capitulo, pois eles

formam o alicerce para a perfeita compreenséao dkiasi defendidas pelos doutrinadores.
Neste ultimo capitulo, entdo, mostrar-se-4 as opmidestes nobres intérpretes da lei em
torno desta polémica questdo objeto da presenteograim: “Concurso de pessoas no

infanticidio”. Ver-se-a4 que esta questdo se esbamavalores sociais que entram em
confronto com os ditames da lei. Por este motiwgestudiosos das ciéncias juridicas se
encontram perdidos num embate entre o que parec@asejusto e 0 que é legal.
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2 CRIME DE INFANTICIDIO : CONCEITO E TIPIFICACAO

2.1 O crime de infanticidio visto sob diversos prisas até os dias atuais

O crime de infanticidio sofreu grandes oscilagd@dongo de sua histéria, no que
diz respeito ao conceito e ao modo como foi vistragado pelas diversas legislacoes,
variando estas conforme o periodo, o lugar e asicEs em que estavam inseridas.

Na antiguidade, entre os barbaros, 0 assassieatwiahcas ndo constituia crime
algum. Pelo contrario, a morte dos filhos era uinitbAOs antigos ofereciam seus filhos em
sacrificio aos seus deuses.

Os gregos matavam criancas de qualquer idadeivpsseém alguma deformidade
fisica, pois eles valorizavam muito a estética, ededn, sendo esta pratica, portanto,
comumente aceita pela sociedade. Prova disso édas eIl Tabuas que assim dispunha em

sua quarta tabua ao tratar do patrio poder e donE=0:

Quarta Tabua: Do patrio poder e do casamento.

1. E permitido ao pai matar o filho que nasceu distgrmediante o julgamento de
cinco vizinhos.

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamegtiini® o direito de vida e de
morte e o poder de vendé-los.

3. Se o pai vender o filho trés vezes, que este fillio recaia mais sob o poder
paterno.

4. Se um filho péstumo nascer até o décimo més apésalucdo do matriménio,
gue este filho seja reputado legitimo.

Na Roma, o proprio rei mandava seus soldados ematas recém-nascidos em
ocasifes de escassez de alimentos, entre outrggeesathava conveniente esta pratica.
Sobre este periodo em gue o assassinato de @iangacomumente aceito pela

sociedade, Levene (197&yudNucci (2010, p. 626) explica o seguinte:

Na antiguidade, matavam-se 0s bebés recém-nasaddesdo escasseavam
alimentos, ou quando eram oferecidos em cerimorgligiosas. Tampouco era
delito mata-los quando eram disformes ou tivessendefeito fisico tdo grave que
evidenciava sua futura inaptiddo para a guerra.

A partir do surgimento do Cristianismo, os jusstamudaram suas concepc¢oes
acerca do infanticidio e comecaram a vé-lo comoctime de alta gravidade. Pela grande

influéncia que a Igreja Catdlica passou a exergeresas pessoas, elas comecaram a entender

! http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm
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gue ninguém tinha o direito de tirar a vida de semelhante. O crime de infanticidio passou
entdo a ser apenado rigorosamente.

De acordo com Capez (2011), no periodo medie\ad, existia na legislacdo
diferenciacdo entre homicidio e infanticidio. Ndagro, as penas previstas para as maes que
matavam seus filhos eram ainda mais severas. Nestao o0s pais ainda tinham o direito de
eliminar a vida de seus filhos em razaopdder familiae Este poder que permitia ao pai
eliminar sua prole, estava compreendido no didkgt@ropriedade. Nucci (2010) ensina que o
infanticidio praticado pelo pai s6 comecou a samigu no tempo de Constantino e isto
prevaleceu no império de Justiniano, que come@peaar este crime com penas severas.

Também no Direito Romano, atrozes eram as punggdesaqueles que cometiam
o infanticidio. Aqui, ndo s6 a mae sofria as sevgranas, mas também o pai e qualquer
pessoa que tirasse a vida de uma crianca (CAPHZ)20

Podemos citar como exemplo do rigor com que atado o crime de infanticidio
neste periodo, a Carolina (Ordenacédo Penal de eljlapud Hungria (1979, p. 240) que

assim dispunha:

As mulheres que matam secreta, voluntaria e pemwenste os filhos, que delas
receberam vida e membros, sédo enterradas vivagalamas, segundo o costume.
Para que se evite o desespero, sejam estas nraléegtivgadas, quando no lugar do
julgamento houver para isso comodidade de aguae (Qpudém, tais crimes se dao
frequentemente, permitimos, para maior terror dessalheres perversas, que se
observe o dito costume de enterrar e empalar, @) gotes da submersédo, a
malfeitora seja dilacerada com tenazes ardentes.

Hungria (1979) pontua que no século XVIII, com pam@cimento das idéias
iluministas e dos fildsofos adeptos do Direito Maltuas penas do crime de infanticidio
comecaram a ser abrandadas quando o crime fossEag@oapor motivo de honra da mae e
seus familiares. O infanticidio entdo passou avé&tp como um homicidio privilegiado.
Como ensina Capez (2011), Beccaria e Feuerbaci fosaprimeiros a tratar o delito desta
maneira no Codigo Penal Austriaco de 1803.

Estas idéias repercutiram no mundo todo e surtefmios nas diversas legislacdes
penais que passaram a tratar o infanticidio comodalito especial e atenuaram as penas
impostas a este crime quando o mesmo fosse motpeldbonoris causgmotivo de honra).

No Brasil, o crime de infanticidio so foi reconitecpela legislacdo com o Cadigo
Criminal de 1830 (Cddigo do Império). Antes ele seado como agravante do homicidio
pela pouca idade da vitima (CAPEZ, 2011).
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O C6digo Criminal do Império (1830previa duas modalidades de infanticidio em
seus artigos 197 e 198. O primeiro abrangia qualpessoa que matasse recém-nascido e o
segundo era para a mae que tirasse a vida do @ifdpd por motivo de honra. Assim estava

disposto no referido diploma legal:

Art. 197 Matar algum recém nascido: pena — de pnigi 3 (irés) a 12 (doze) anos e
de multa correspondente a metade do tempo.

Art. 198 Se a propria mde matar o filho recém-mlspiara ocultar a sua desonra:
pena — de prisdo com trabalho por 1 (um) a 3 (&és3.

Interessante destacar que o crime previsto ngoat®7, citado acima, tinha a pena
mais branda que a do homicidio, como pode ser videpela comparacdo com 0s seguintes

dispositivos da mesma Lei

Art. 192. Matar alguém com qualquer das circunsé&nagravantes mencionadas no
artigo dezesseis, niumeros dois, sete, dez, onze, tteze, quatorze, e dezessete.
Penas - de morte no grau maximo; galés perpétuamétio; e de prisdo com
trabalho por vinte anos no minimo.

Art. 193. Se o homicidio nao tiver sido revestidas dreferidas circunstancias
agravantes.

Penas - de galés perpétuas no grau maximo; deomisé trabalho por doze anos
no médio; e por seis no minimo.

Ora, 0 agente do delito previsto no artigo 197 lage de qualquer motivacédo que
faca sentido o abrandamento da pena. Nota-se goea diferenca entre os dois delitos em
analise é a vitima, que em um deles é um recémdaasao outro é qualquer pessoa. Nao ha
explicacdo, no entanto, para o privilégio do arti@y. Jesus (2000, p. 105) destaca esta
contradicdo tecendo o seguinte comentario: “[.l@gislador considerava infanticidio o fato
(homicidio) cometido por terceiros e sem o motiechdnra, impondo a pena de 3 a 12 anos,
enquanto o homicidio simples possuia san¢cdo maésaseatingindo até a pena de morte”.

Com a Proclamac&o da Republica, surge o Cédiguial de 189t que tipificou
em seu artigo 298 o crime de infanticidio de mangenérica, ndo prevendo a hipotese da
honoris causacomo motivacao para a atenuacéo da pena, nemitdeldno o sujeito ativo do
delito. O artigo 298 assim dispunha:

Art. 298 Matar recém-nascido, isto é, infante aete sprimeiros dias de seu
nascimento, quer empregando meios diretos e atjues recusando a vitima os

? http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-8-12-1830.htm
3 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm
* http://lwww6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublieaction?id=66049
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cuidados necessarios a manutengédo da vida e aimapgeh morte: pena — de prisao
celular por 6 (seis) a 24 (vinte e quatro) anos.

Nota-se que ndo ha distincdo entre o crime prewistartigo 298 com o homicidio

simples previsto no artigo 294 da referida Lei.

Art. 294 Matar alguém:

§ 1° Se o crime for perpetrado com qualquer dasumdtancias agravantes
mencionadas nos 8§88 2°, 3°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°,122°13°, 16°, 17°, 18° e 19° do art.
39 e §2°doart. 41:

Pena — de priséo celular por 12 (doze) a 30 (Jraras.

§ 2° Se o homicidio néo tiver sido agravado pelferidas circunstancias:

Pena — de priséo celular por 6 (seis) a 24 (vimfeatro) anos.

Neste sentido Hungria (1979, p. 241) tece o séguomentario:

O legislador de 90 ndo percebeu que, com a adogssedconceito genérico ou
irrestrito, tornava injustificavel a distincdo emtmfanticidio e homicidio, para
incorrer, em seguida, no chocante absurdo de coneimatra o primeiro, ainda
quando ndo perpetradeonoris causa somente a pena aplicavel ao homicidio
simples, isto €&, seis a 24 anos de prisdo celfar.positivamente, o critério de dois
pesos e duas medidas.

No paragrafo Unico do artigo 298, no entanto,gislador previu uma hipotese de
atenuagcao da pena quando o crime fosse praticddong®e, baseado rn@onoris causa
Vejamos o que estipulava o referido dispositivo:

Paragrafo Unico. Se o crime for perpetrado pela, pde ocultar desonra propria:
pena — de prisdo celular por 3 (trés) a 9 (nove¥.an

Pelo exposto, pode-se perceber que tanto o Cdtligainal de 1830 quanto o de
1890, ndo diferenciavam o conceito de infanticidion o do homicidio simples, embora
fossem tais crimes colocados em dispositivos sdpardo entanto, tanto em um guanto no
outro, o legislador fez uma ressalva, atenuandera gla mae que cometesse o delito por
motivo de honra.

Em 01 de janeiro de 1942 entrou em vigor o Codigaal de 1940, vigente nos
dias atuais, conceituando o crime de infanticicdib sm critério diferente. Jesus (2000)
especifica os trés critérios usados para a coragitudo crime de infanticidio, quais sejam: o
psicolégico, o fisiopsicologico e o misto. De aapibm ele, o critério psicologico leva em
consideracdo o motivo de honreofioris causp Ocorre o crime de infanticidio quando a mae
mata o filho para ocultar desonra prépria, poreste filho, por exemplo, fruto de relacées

proibidas, ilegitimas, mal vistas pela sociedadecri@rio fisiopsicologico tem em vista o
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estado puerperal e nadchanoris causaDe acordo com este critério ocorre o crime quando
este é cometido sob a influéncia do estado puéypemadicdo esta que analisaremos mais
adiante. O critério misto, por sua vez, leva ensi@racédo a honra e o estado puerperal.

O crime de infanticidio, com a entrada em vigoratizal Codigo Penal brasileiro
(1940), passou a constituir um tipo penal autbngue ndo se confunde com o homicidio
simples e esta descrito em seu artigo 123 da gedoima:

Matar, sob a influéncia do estado puerperal, onqdpho, durante o parto ou logo
apos: pena — detencéo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Como pode ser observado pela leitura do dispos#tima, a legislacéo brasileira
adotou o critério fisiopsicolégico de conceituaciodelito em tela. Para sua caracterizacao
torna-se indispensavel, portanto, a influénciastad® puerperal como motivacdo da conduta
do agente.

O doutrinador Nucci (2010, p. 626), conceitua itifddio como sendo “o
homicidio cometido pela mae contra seu filho, naigceu recém-nascido, sob a influéncia do
estado puerperal.”

Capez (2011, p. 134) define o delito “como a axida vida do ser nascente ou do

neonato, realizada pela propria mae, que se ercsoltra influéncia do estado puerperal”.

2.2 Diferencgas entre infanticidio e homicidio

O crime de infanticidio esta descrito no artigo #®3atual Codigo Penal Brasileiro

(1940) nos seguintes termos:

Matar, sob a influéncia do estado puerperal, ondjho, durante o parto ou logo
apos: pena — detencdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Enquanto que o homicidio esta previsto no artigh do mesmo diploma legal

assim descrito:

Matar alguém: pena — reclusdo, de 6 (seis) a 2fejvanos.

Nota-se, pela leitura dos artigos citados, queertbos do crime de homicidio € o
mesmo do crime de infanticidio: MATAR. Isto quezeali que é exigida a mesma conduta do
agente para a configuracdo de ambos os delitosefm para que ocorra tais crimes €

necessario que o agente elimine a vida de outrouseano.
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Para o delito do artigo 123, no entanto, sdo desarequisitos especificos sem o0s
quais fica descaracterizado o delito. S&o eleso sgrente a mae; ser a vitima o proprio filho
nascente ou recém-nascido; estar a mae sob ancituéo estado puerperal e, por fim, ser o
crime praticado durante o parto ou logo depois.

Nucci (2010, p. 627) afirma que a Unica difereagae os dois delitos em analise
“é a especial situacdo em que se encontra a agermt@me de infanticidio”.

Trata-se o infanticidio de uma espécie de honucfuhivilegiado, pois quis o
legislador abrandar a pena da mae que se encatira snfluéncia do estado puerperal,
situacdo esta que provoca na parturiente alteraigdieas e emocionais, deixando-a sem
plenas condi¢des de entender o que esté fazendo.

Nas palavras de Nucci (2010, p. 626): “E uma legétde homicidio privilegiado
em que por circunstancias particulares e espediaigye por bem o legislador conferir
tratamento mais brando a autora do delito (inféitg, diminuindo a faixa de fixacdo de
pena (minimo e maximo)”.

Jesus (2000, p. 106) assim se pronuncia:

Assim, o infanticidio, em face da legislacédo pesngénte, ndo constitui mais forma
tipica privilegiada de homicidio, mas delito autdmocom denominagéo juridica
propria. Entretanto, o infanticidio ndo deixa de, sioutrinariamente, forma de
homicidio privilegiado, em que o legislador leva @wnsideracdo a situacdo
particular da mulher que vem a matar o propriofitm condicées especiais.

2.3 Diferencas entre infanticidio e aborto

Para a configuracdo do crime de infanticidio, o f@¢ve ocorrer durante ou logo
depois do parto. Se a conduta ocorre antes do figatoaracterizado o aborto.
Jesus (2000, p. 107) nos ensina que “antes do ieldcparto existe aborto; a partir
de seu inicio, infanticidio”. Para se precisar onmmanto que inicia o parto, o autor da a
seguinte explicagéo:
O parto se inicia com a dilacdo, em que se apraserds circunstancias
caracterizadoras das dores e da dilacdo do colatelo. Apds, vem a fase de
expulsdo, em que o nascente é impelido para pedena do Utero. Por dltimo, ha

expulsdo da placenta. Com a expulsédo desta, o patdoterminado. A morte do
sujeito passivo, em qualquer das fases do panstitw delito de infanticidio.
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2.4 Andlise e classificacéo do tipo legal

2.4.1 Sujeito ativo

Tendo o Cdédigo Penal (1940) vigente adotado o riritésiopsicolégico da
conceituacao do crime de infanticidio, decorre gsejeito ativo deste delito s6 podera ser a
mae, que se encontra sob a influéncia do estadpgraé

Trata-se, portanto, de um crime proprio, visto gxige uma qualidade especial do
sujeito ativo (ser mée e estar no estado puerppeB que reste configurado o delito
(NUCCI, 2010).

Segundo Fabbrini e Mirabete (2011) é necessamoejista uma relacdo entre a
perturbacdo psiquica da autora do delito, circmegddesencadeante do ato, e o estado
puerperal. Tal perturbacédo deve advir deste. Nest@mo sentido, pronuncia Jesus (2000, p.
107):

Néo é suficiente que a mulher realize a condutardero periodo do estado
puerperal. E necesséario que haja uma relacdo dealade entre a morte do

nascente ou neonato e o estado puerperal. Esgdcaatausal ndo é meramente
objetiva, mas também subjetiva.

Pode ocorrer, no entanto, de um terceiro conc@aea este crime, sendo como
coautor ou participe, sem que este esteja enquadesdcondi¢cdes especiais descritas no tipo

legal. Este assunto é o tema do presente estugta &atado detalhadamente no capitulo VI.

2.4.2 Sujeito passivo

Como ensina Bitencourt (2010), o sujeito passivo @roprio filho, ser nascente
(quando o crime é praticado durante o parto) o@émecascido (quando € praticado logo apés
0 parto).

Importante destacar que é necessario que o fetenie tenha vida para que fique
configurado o delito. Segundo Capez (2011), bastaale tenha apresentado o minimo de
atividade funcional, sendo indiferente constataa sapacidade de viver fora do utero
materno.

A prova pericial para constatacdo da existéncia wvida extrauterina €

imprescindivel. Esta prova € feita através das eldas)docimasias, que visam comprovar a
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existéncia de circulagcédo, de respiracdo ou de gduatrgastrointestinal no sujeito (CAPEZ,
2011).

A mais comum delas € a prova da respiracdo, pestmprova ndo é suficiente,
visto que € possivel a existéncia de vida extranstesem que haja respiracao.

Como ensina Capez (2011), se o sujeito passiavastorto quando da prética do

delito, constitui hipdtese de crime impossivel @daoluta impropriedade do objeto.

2.4.3 Elemento subjetivo

Segundo Nucci (2010), o elemento subjetivo do tagal em tela é o dolo, seja
direto ou eventual. Ndo enquadra na figura do@AR3 do Cddigo Penal Brasileiro (1940) a
forma culposa.

Sendo assim, a mae que mata o proprio filho nés@nneonato, sob a influéncia
do estado puerperal, de forma culposa, ndo respnmbe infanticidio, uma vez que este
delito ndo admite a culpa. Em relacédo a este @gstem duas posicdes que dizem respeito
ao enquadramento da conduta da mae que mata atilposamente na constancia do estado
puerperal.

A primeira corrente diz que o fato sera penalmatif@co, ndo se enquadrando na
figura do infanticidio nem do homicidio. E a posigefendida por Damazio E. de Jesus. O

autor (2000, p. 109) assim explica sua tese:

N&o ha infanticidio culposo, uma vez que no arB @2 CP o legislador ndo se
refere a modalidade culposa (CP, art. 18, paragmaifm). Se a mulher vem a matar
o proprio filho, sob a influéncia do estado puespate forma culposa, ndo responde
por delito algum (nem homicidio, nem infanticidi@).mulher, porém, pode vir a

matar a crianca ndo se encontrando sob a influtwiastado puerperal, agindo
culposamente. Havera, neste caso, homicidio culmEszrito no art. 121, §3°, do
CP.

Outra corrente defende que a conduta da mae smdnagna figura do homicidio
culposo. E a teoria defendida por véarios autorestrd eles, Hungria (1978), Capez (2011) e
Mirabete e Fabbrini (2010). Capez (2011, p. 14@)dess seguintes argumentos para defender
sua posicao:
O elemento da culpa é a quebra do dever objetiveuiltado e previsibilidade
objetiva. A capacidade pessoal de previsédo do edafdétada pelo estado puerperal)
pertence ao terreno da culpabilidade e ndo dotfipimo. Por essa razéo, sendo o

fato objetivamente previsivel e a conduta qualifec@omo imprudente, negligente
ou imperita, quando comparada ao comportamentonti pessoa normal, estara
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presente a culpa. As deficiéncias de ordem peskpaestante devem ser vistas
posteriormente, na culpabilidade. Pode respondengroicidio culposo, portanto.

Nesta mesma linha, Fabbrini e Mirabete (2011 6p.afirmam que “a influéncia do
estado puerperal ndo equivale a incapacidade paigua puérpera responde pelo ato culposo,

gualquer que seja ele”.

2.4.4 Classificacao do delito

Segundo orientacdo doutrindria de Nucci (2010inase classifica o crime de
infanticidio:

Trata-se de um crime préprio, pois exige uma dade especial do sujeito ativo
para a configuracdo do delito. No caso em estudsigida a qualidade de ser o agente a mée
gue se encontra sob a influéncia do estado puérpera

E instantaneo, pois sua consumacao n&o se prohanigmpo.

O infanticidio € um crime de dano, vez que exigdeativa lesdo ao bem juridico
tutelado, no caso, a vida do ser nascente ou émreascido.

E um crime plurissubsistente, visto que varios aitegram a conduta da agente.

E de forma livre, uma vez que a lei ndo espedifdorma de execucéo do crime.

O infanticidio pode ser comissivo, ou seja, ogoper intermédio de uma acéao,
como por exemplo, um estrangulamento. E pode tansa¢éramissivo, quando, por exemplo,
a mae deixa de amamentar o infante vindo esteeefal

A tentativa do crime de infanticidio é perfeitateepossivel. Ocorre quando o
sujeito ativo ndo consegue alcancar o resultadtenmt@lo por circunstancias alheias a sua

vontade.
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3 ANALISE DOS COMPONENTES CARACTERIZADORES DO TIPO LEGAL DO
INFANTICIDIO

Como ja mencionado anteriormente, o crime de idfaid possui elementos
fundamentais para sua configuracdo. S&o estes migsnearacteristicas Unicas que fazem
dele um‘delictum exceptum! Sao elas: o estado puerperal, o feto nascentecém-nascido
e 0 periodo em que deve ocorrer o crime, qual gefante ou logo apds o parto (NUCCI,
2011).

Neste capitulo falaremos sobre cada um destegetemcaracterizadores do tipo
em analise e das provas periciais usadas paraifickihds, confirmando ou negando a

ocorréncia do delito.

3.1 Estado puerperal

Como nos ensina Franca (2011), estado puerpgma¢mpéerio ndo se confundem.
Para se entender o estado puerperal € necessamejramente, que se explique o que é
puerpério.

Segundo Franca (2011, p.287) “puerpério, sobrepartpés-parto € o espaco de
tempo variavel que vai do desprendimento da placet# a volta do organismo materno as
suas condi¢cdes anteriores ao processo gestacional”.

Gomes (2004, p.499) assim explica o puerpérioni@ofinal do parto, ou seja,
apos a expulsado do feto e da placenta (dequitatgio)inicio o puerpério, que se estende até
a volta do organismo materno as condi¢des préajcas’.

Como pode ser observado pelas definicbes acinpueeério € um fendbmeno
comum a todas as mulheres que dédo a luz. Nestedpedas mulheres sofrem alteracbes
fisiol6gicas, sejam estas hormonais ou corporgisi@ldgicas também, pois elas se deparam
com uma nova realidade. O que ocorre, no entanjoegem alguns casos, estas alteracdes
sao de tal significancia que causam uma perturb@agial na parturiente que pode chegar ao
seu grau maximo, levando esta mae a matar seui@ripo nascente ou recém-nascido
cometendo pois, o crime de infanticidio. A estadstconfusional no qual a mulher fica sem
plenas condi¢des de entender o que esta fazende,@dome de estado puerperal.

Jesus (2000, p. 107) assim define o estado pwdrper

A mulher, em consequéncia das circunstancias di,peeferentes a convulsao,
emocgdo causada pelo choque fisico, etc, pode spésurbacdo de sua saude
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mental. O Cadigo fala em influéncia do estado pelp Este € o conjunto das
perturbacdes psicolégicas e fisicas sofridas peldben em face do fenémeno do
parto.

Nas palavras de Capez (2011, p. 138):

Trata-se o estado puerperal de perturbagfes queetmm as mulheres, de ordem
fisica e psicoldgica decorrentes do parto. Ocqoe,vezes, que a acgao fisica deste
pode vir a acarretar transtornos de ordem mentaiuibger, produzindo sentimentos

de angustia, édio, desespero, vindo ela a elinginada de seu proprio filho.

Para Gomes (2004), o motivo para o surgimentadesturbacdo mental durante
0 puerpério leva em consideracdo dois critériogjsgsejam, o psicoldgico que aparece nos
casos de gravidez ilegitima, fortuita ou provergeté estupro e o fisico-psiquico que diz
respeito ao desgaste fisico, como dores, fadigggramento causados pelo parto. Ainda
segundo este autor, o que se tem visto na pratigaeéas parturientes que cometem o
infanticidio sdo aquelas mulheres que tiveram uragidez indesejada, inoportuna, gravidez
esta fruto de relagBes clandestinas e ilegitimasaheres que foram abandonadas por seus

€esSpos0s ou amasios. Sobre esta situacao pronuacigaH2011, p. 328):

Sempre é uma gravidez ilegitima, mantida em soaltesse cuidadosa reserva, a
fim de manter uma dignidade ante a familia, osiesee a sociedade. Pensa a
mulher dia e noite em como se livrar do fruto dasstelagBes clandestinas. S&o
parturientes sem precedentes psicopaticos. E coareim de solucionarem seu
problema praticam o crime devidamente premeditadoglas as suas linhas, tendo
o cuidado, entre outras coisas, de esconder o filbato, dissimular o parto e
assumir uma atitude incapaz de provocar suspeitas.

Nota-se pelo acima exposto, que 0 que se vé m@g o critério psicologico,
antes adotado pela legislacdo penal patria, quee éev consideracao l@onoris causase
misturar com o critério fisiopsicoldgico, atualmemidotado, que tem como motivacdo para o
crime o estado puerperal. O motivo de honra vendsenfator desencadeante do estado
puerperal (GOMES, 2004).

De tudo o que foi dito é importante destacar estmnpre em mente que o
puerpério € um fendmeno comum a todas as mulhaeedd@p a luz, enquanto que sé algumas
delas sofrem com a influéncia do estado puerpéralque esclarece a Exposi¢cdo de motivos
da parte especial do Cédigo Penal de 194® seu item 40, quando menciona que:

O infanticidio é considerado undelictum exceptumquando praticado pela
parturiente sob a influéncia do estado puerpersth Elausula como é ébvio, nédo

> http://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.phpmlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP
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quer significar que o puerpério acarrete sempre penarbacao psiquica: € preciso
gue fique averiguado ter esta realmente sobrevamdoconsequéncia daquele, de
modo a diminuir a capacidade de entendimento oautig-inibicdo da parturiente.
Fora dai, ndo ha porque distinguir entre infaniicédhomicidio.

Neste sentido pronuncia Capez (2011, p. 138):

Assim, o tdo s6 fato de a genitora estar no perftledparto ou logo apés nao gera
uma presuncgao legal absoluta de que ela estejangofrde transtornos psiquicos
gerados pelo estado puerperal, pois, via de regraparto ndo gera tais
desequilibrios. E necessario sempre avaliar no casoreto, através dos peritos-
médicos, se 0 puerpério acarretou o desequilitgiquiro, de modo a diminuir a
capacidade de entendimento e autoinibicdo da pertar

Sendo assim, como o estado puerperal ndo acowm@ss tlas mulheres que
passam pelo puerpério, torna-se necessaria ag@aca verificar tal condicdo quando da
pratica do delito. Havendo duvida quanto a exisééda perturbacdo mental causada pelo
puerpério, devera prevalecer a resposta afirmativaazao do principio do dubio pro reg
ou seja, na duavida deve prevalecer a condicao faasavel ao réu. Neste caso, o delito de
infanticidio ndo deve ser afastado.

A este respeito Fabrinni e Mirabete (2011, p. §2)pronunciam da seguinte
maneira:

N&o demonstrada ou inocorrente perturbacdo em dewmim do estado puerperal,
ndo ha que se reconhecer infanticidio e sim homicid se tem entendido, todavia,
que a lei presume a existéncia de uma perturbagéguipa especial, sendo
necessaria prova contraria para se descaractericdanticidio e punir-se o agente
por homicidio, uma vez que a influéncia do estadergeral é efeito normal e

corriqueiro de qualquer parto, e, dada sua gramdgiéncia, deve ser admitido sem
maiores dificuldades.

E importante ressaltar também, como nos lembrasJ&000), que o estado
puerperal se diferencia das chamadas psicosesepaistpEstas sdo doencas mentais que
acometem as parturientes com historias de doemtascaes como esquizofrenia, psicose
maniaco-depressiva, neuroses, doencas estas gera ged agravadas durante o puerpério ou
um tempo depois do parto. As psicoses puerperaisemntanto, constituem hipéteses de
inimputabilidade ou de semi-imputabilidade, se awdgando no artigo 26 e seu paragrafo

anico do Caodigo Penal Brasileiro (1940).

Com relacdo a esta situacdo podem ocorrer tr@selsgs como explica Jesus
(2000, p. 108):
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12) Se, em decorréncia do estado puerperal, a meghe a ser portadora de doenca
mental, causando a morte do préprio filho, apleaes art. 26,caput do CP:
exclusdo da culpabilidade pela inimputabilidadesada pela doenca mental.

2%) Se, em consequéncia da influéncia do estadgenad a mulher vem a sofrer
simplesmente perturbacéo da saide mental, quénedetire a inteira capacidade de
entendimento e de autodeterminacéo, aplica-sepostis no art. 26, paragrafo Unico
do CP. Neste caso, desde que se prove tenha sithtmWi@m@a de uma perturbacao
mental patol6gica, como delirio ou psicose, respopdr infanticidio com pena
atenuada.

32) E possivel que, em consequéncia do puerpénioylber venha a sofrer uma
simples influéncia psiquica, que ndo se amoldgrarmo art. 26, paragrafo Unico do
CP. Neste caso, responde pelo delito de infanticédim atenuag&o da pena.

Concluindo, para que ocorra o infanticidio € neé@ge que a puérpera sofra de
uma perturbacdo mental em decorréncia do estadpgraé Se esta perturbacdo constituir
doenca mental, ela estara isenta de pena, nosselonart. 26¢caputdo CP, ou terd sua pena

atenuada, incidindo o art. 26, paragrafo unico Bonforme a gravidade da doenca.

3.2 Feto nascente, infante nascido ou recém nascido

Para a configuracdo do crime de infanticidio, cdram nos ensina Capez (2011),
a vitima deve ser o feto nascente ou recém-nas@iolmes (2004, p.500) define feto nascente
como “aquele que tenha atravessado totalmenteropagte, o orificio externo do Utero,
portanto, acessivel a atos violentos” e, recémitd@scomo sendo aquele que esta “livre do
ventre materno, havendo ou ndo a expulsao da pécen

Croce e Croce Junior (2010) definem ser nascentaocaquele que esta
nascendo, mas ainda nao respirou. Enquanto que+e&scido € aquele ser que ja nasceu e
ja recebe os primeiros cuidados de higienizac&odupando esta condi¢do até o sétimo dia de
seu nascimento. Os autores ainda diferenciam onfetoente e o recém-nascido do infante
nascido que, segundo eles, € aquele que acaboasdernmas ainda ndo recebeu nenhum
cuidado com a higiene ou com o tratamento do coud&ailical.

Como ja foi discutido, em todos 0s casos € nedesgde 0 sujeito passivo tenha
vida no momento do parto, sendo indiferente suaadpde de se manter vivo depois
(CAPEZ, 2011).

Para que se conclua pela ocorréncia do crime &hnticidio, portanto, é
necessario que o sujeito passivo se enquadre edosimstados descritos acima, ou seja, o de

feto nascente, infante nascido ou recém-nascido.
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3.3 Clausula temporal do crime de infanticidio

A legislacéao penal patria exige para a configura@anfanticidio que este tenha
sido cometido “durante o parto ou logo apés”. Sgime é realizado em momento diverso,
nao ha que se falar em infanticidio e sim em abmstbomicidio, conforme o caso.

A expressédo “durante o parto” compreende o per@peovai do inicio ao fim do
parto. Croce e Croce Junior (2010, p. 480) assiplicam quando se inicia e quando se finda

0 parto:

A expressao legal “durante o parto” compreendertoge que se estende desde a
ruptura das membranas alantoides ou, como precnogadesde a eliminacdo do
tamp&o mucoso de Schoereder do canal cervical pa@vidade vaginal e/ou o
exterior, seguida da travessia do canal do paéday despontamento do ser nascente
no meio exterior.

Sendo assim, se o crime é cometido durante gs$e kemporal pela mae que
sofre da influéncia do estado puerperal, fica gpmfido o infanticidio.

A expresséo “logo apos o parto”, no entanto, saighilvidas, pois o legislador
nao precisou o lapso temporal em dias ou horasitépretacdo desta expressao, portanto,
fica a critério do julgador que devera analisaagsocconcreto.

De acordo com Capez (2011) a melhor orientacdauela que entende a
expressdo “logo apds” como o tempo de duracdo ta@guerperal. Este tempo varia
conforme as parturientes, exigindo-se entdo, uraisende cada caso. Neste sentido, Franca
(2011) afirma que a expressao em tela tem um carais psicolégico que cronologico, em
razao dessa variacdo do estado puerperal de casogs®.

Conclui-se portanto, que se o crime é cometidwidegio parto, estando a mae
sob a influéncia do estado puerperal, esta cordtyupois, o infanticidio, sendo indiferente o

tempo cronolégico corrido entre o fim do parto @metimento do delito.

3.4 Prova pericial

A prova pericial para se caracterizar o crime daniicidio constitui um grande
desafio para a pratica médico-legal. Por este matla € chamada d®&ucis peritorum— a
cruz dos peritos.

A prova pericial do delito em analise segundo €aari2011) consiste em

verificar: os estados de natimorto, feto nasceinfante nascido ou recém-nascido, a vida
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extrauterina, a causa da morte, o estado psiquacondher e a confirmacdo do parto
pregresso.

Inicialmente, a pericia deverd constatar o estddonatimorto do infante.
Natimorto, segundo Franca (2011) é o feto que naurante o periodo perinatal que se inicia
a partir da 222 semana de gestacdo. Esta mortespodhatural ou violenta. No Ultimo caso,
configura-se hipétese de aborto criminoso e namféaticidio, uma vez que ndo ha ainda
vida extrauterina.

E imprescindivel que a pericia identifique o estdé feto nascente, de infante
nascido e de recém-nascido da vitima, condicé@s esisenciais a caracterizagdo do delito.
De acordo com Franca (2011), feto nascente é aguelessta nascendo, ocorre quando o
crime acontece durante o parto. Infante nascidyuéla que ja nasceu, mas ainda nao recebeu
nenhum cuidado especial e recém-nascido, por sy&\aguele que ja nasceu e ja recebeu os
primeiros cuidados. Esta condicdo perdura por alglias ap6s o parto. A pericia age no
sentido de identificar as caracteristicas inereateada um destes estados, confirmando ou
negando entdo, a ocorréncia do infanticidio.

A prova pericial deve se ater também a existéru®avida extrauterina,
imprescindivel & configuracdo do delito, pois casm houvesse vida extrauterina seria
hipétese de crime impossivel pela absoluta impedipde do objeto (CAPEZ 2011). Como
explica Gomes (2004), esta prova se faz atravéscHamadas docimasias que visam
comprovar a ocorréncia de sinais manifestos dedgmitais no individuo, tais como,
respiracdo, circulacéo e digestao.

De acordo com Franga (2011), é importante queedsop verifiquem também a
causa da morte que pode ser natural, acidentaliminosa. Se a causa da morte for natural
ou acidental, fica afastada a hipotese de infatici

A pericia devera analisar ainda o estado psiquécparturiente, ja que a nossa
legislacdo exige um perturbacdo mental da mesnméyrpacdo esta causada pelo estado
puerperal, para a caracterizagdo do delito. Estaapé muito complicada, como bem explica

Gomes (2004, p. 499) no trecho abaixo transcrito:

A prova pericial no que tange ao estado puerpérde extrema dificuldade, uma
vez que 0s exames na puérpera sao realizados era g@os ou menos tardia em
relagdo ao crime, fato este que por si so, invEhilao perito, pronunciar-se com
precisdo sobre sua ocorréncia e a influéncia donmem consumacéo do delito pela
mulher mentalmente s&, ja que, como dissemos amternte, ndo ficam quaisquer
vestigios, sendo o quadro efémero.

Franca (2011, p. 339) explica o que deve ser dpura exame feito na puérpera:
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Em resumo, deve o exame pericial do estado meatalfanticida apurar:

1. Se o parto transcorreu de forma angustiante ouakdo

2. Se a parturiente, apés ter realizado o crime, urat@ ndo de esconder o
cadaver do filho;

3. Se ela se lembra ou ndo do ocorrido ou se simula;

4, Se a mulher tem antecedentes psicopéaticos ou s& cuasequéncias
surgiram no decorrer do parto;

5. Se ha vestigios de outra perturbacdo mental clgads; durante o parto ou

logo apos, foi capaz de leva-la a praticar o crime.

Por fim, deve o exame pericial constatar se oopfuit ou ndo recente. Esse
diagnéstico é feito através das provas de partgr@seo recente que visam analisar as
caracteristicas tipicas desta condicao na partar{&RANCA, 2011).

Como se observa, a prova pericial no delito emissn& de suma importancia
para a justica, pois constata a presenca dos eesnesssenciais a caracterizacdo do
infanticidio, constatacéo esta indispenséavel alaestimento da ocorréncia ou ndo do delito.
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4 CONCURSO DE PESSOAS

Nos capitulos anteriores falamos do crime de tidahio e suas peculiaridades.
Explicamos sobre o conceito, caracteristicas, eaolthistérica, componentes do tipo legal,
entre outros.

No presente capitulo falaremos das regras geiaenges ao concurso de pessoas,
assunto este de fundamental importancia para @ragée do nosso tema qual seja “concurso
de pessoas no infanticidio”.

Este capitulo conjugado com os anteriores somdwas forcas que servirdo de
base para discutirmos com maior seguranca e resipbdade a questao norteadora deste

estudo.

4.1 Conceito

Os tipos legais descritos na parte especial dogoddenal Brasileiro (1940), em
geral, sdo crimes que podem ser realizados porumeca pessoa. Ocorre, no entanto, que
muitas vezes, duas ou mais pessoas se unem paéca gde um delito, seja por interesse de
todos na sua realizagdo, seja para garantir a gke@u impunidade, entre outros motivos. A
esta unido de duas ou mais pessoas para o cometidenma infracdo penal d4-se o nome
de concurso de pessoas. O Codigo Penal patrio \p@48ou a usar esta denominacéo a partir
da reforma de 1984. Antes era utilizada a termijial6coautoria”, porém observou-se que
ela era pouco abrangente, uma vez que coautorjgedas uma espécie do concurso de
pessoas. Passou entdo a denominar “concurso deesigdesta expressao, ao contrario, se
mostrava inadequada por ser extremamente abrangeois compreende inclusive
fendmenos naturais. A solucdo mais acertada foerominacdo “concurso de pessoas”’
(NUCCI, 2010).

Nucci (2010, p. 295) define concurso de pessoasseqguintes termos: “trata-se da
cooperacao desenvolvida por varias pessoas pa@metimento de uma infracdo penal.
Chama-se ainda, em sentido lato: coautoria, peaip&éio, concurso de delinquentes,
cumplicidade”.

Jesus (2010, p. 447) explica que ocorre o concdes@essoas quando “varias
pessoas concorrem para a realizacédo da infracad’pen

Ha duas espécies de concurso de pessoas: CONCECE3ISAri0 OUu CONCUrso

eventual.
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Segundo Capez (2011) ocorre o concurso de pessoassario quando se trata de
crimes plurissubjetivos, ou seja, aqueles que exig@resenca de duas ou mais pessoas para
a sua configuracdo, como por exemplo o crime delrdba ou bando, a rixa, o revogado
crime de adultério, etc.

Capez (2011) faz uma observacdo importante ndaqge aos crimes de concurso
necessario destacando que nestes crimes a coaétaimigatoria, porém a participacao
poderda ou ndo ocorrer. Sendo assim, 0 concursoesgo@s € necessario com relacdo a
coautoria, mas eventual quando se trata da pat@&p A diferenca entre coautoria e
participacédo veremos mais adiante.

O concurso de pessoas eventual, por sua vez, eocoaqueles crimes
monossubjetivos, crimes estes que podem ser mlaficpor uma unica pessoa ou mais
(JESUS, 2010). Capez (2011) ensina que nestess;riar#0 a coautoria como a participacao
poderdo ou ndo ocorrer, sendo, portanto, eventuais.

Segundo Bitencourt (2011) para que haja o concdespessoas € necessario a
concorréncia de certos requisitos de carater @bjetisubjetivo. Vejamos cada um deles:

a) Pluralidade de participantes e de condutas

Para que ocorra o concurso de pessoas € imprastigde se tenha mais de um
agente praticando condutas diversas. Estas condot@a® nos ensina Capez (2011), podem
ser todas principais, originando a coautoria ouepsdr uma principal e a(s) outra(s)
acessoria(s), € o que se chama participacao.

Bitencourt (2011, p. 484) explica este requisite seguintes termos:

Este € o requisito basico do concurso eventuakdsgas: a concorréncia de mais de
uma pessoa ha execucdo de uma infracdo penal. Embdos os participantes
desejem contribuir com sua acdo na realizacdo de eonduta punivel, ndo o
fazem, necessariamente, da mesma forma e nas mesmdigdes. Enquanto
alguns, segundo Esther Ferrapyd) praticam o fato material tipico, representado
pelo verbo ndcleo do tipo, outros limitam-se aigast induzir, auxiliar moral ou
materialmente o executor ou executores praticatm® e, em si mesmos, seriam
atipicos. A participagdo de cada um e de todosribontpara o desdobramento
causal do evento e respondem todos pelo fato tggitoazdo da norma de extensao
do concurso.

b) Relevancia causal de cada conduta
Cada uma das condutas deve contribuir para a ootardo resultado. Deve haver
uma relacdo de causalidade entre a conduta realped agente e o resultado final, pois se a
conduta do agente nao teve relevancia na produgdlp mdo h4 que se falar que o mesmo

concorreu para o crime.
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Capez (2011, p. 371) explica este requisito daisegmaneira:

Se a conduta ndo tem relevancia causal, isto éasecontribui em nada para a
eclosdo do resultado, ndo pode ser considerado amegrante do concurso de
pessoas. Assim, por exemplo, ndo se pode falanapucso quando a outra conduta
€ praticada apds a consumacao do delito. Se eléenficelevancia causal, entdo o
agente ndo concorreu para nada, desaparecendowsmn

c)  Vinculo subjetivo entre os participantes
Segundo Bitencourt (2011) deve haver uma ligagioatiureza psicolédgica entre os
concorrentes de uma infracdo penal, de tal modacgda um pratique a conduta com o fim
de produzir o resultado final. E necessario quedatésejem um fim comum, mesmo que n&o
haja um prévio acordo entre eles. Por este mat&o,h& que se falar em participacédo culposa
em crime doloso e vice-versa. Se ndo houver estiblai psicolégico entre 0os agentes, ou
seja, a vontade de todos em cooperar para um fimury suas acdes serdo consideradas

condutas autbnomas, isoladas.

Nucci (2010, p. 299) cita o seguinte exemplo gayalicar este requisito:

Uma empregada decidindo vingar-se da patroa, deizpositadamente a porta
aberta, para que entre o ladrdo. Havendo furtocsBoradores a empregada e o
agente direto da subtracdo, porque suas vontadiégasg pretendendo o mesmo
resultado, embora nem mesmo se conhecam.

d) Identidade de infrag&o penal
Embora as condutas praticadas pelos participatiéesnfracdo penal sejam
diferentes, elas se convergem para a producdo deesuftado final desejado por todos.
Sendo assim, todos que de alguma forma concorresmagafracao penal, respondem por um

Unico crime.

Vale citar aqui a explicacao de Bitencourt (201.1485) a este respeito:

Alguém planeja a realizagdo da conduta tipica,xacwda-la, enquanto um desvia a
atencgdo da vitima, outro lhe subtrai os perten@sda um terceiro encarrega-se de
evadir-se do local com o produto do furto. E umaneplar divisio de trabalho
constituida de atividades dispares, convergentegudo, a um mesmo objetivo:
subtracéo de coisa alheia mével. Respondem todosmpainico tipo penal ou ndo

se reconhece a participagao ou o proprio conclasomnpresa criminosa

4.2 Teorias sobre o concurso de pessoas

Existem trés teorias a respeito da natureza jarid@ concurso de pessoas. Estas

teorias buscam explicar se o fato tipico pratigaoloduas ou mais pessoas constituira em um
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anico crime ou varios, considerando que se exiga @aconfiguracdo do concurso a
pluralidade de agentes e a diversidade de condutas.

A primeira teoria que vamos estudar, chamada temnii@ria ou monista, afirma
que havendo condutas diversas e pluralidade ddesgea producdo de um unico resultado
tipico constituira um Unico crime. O que ocorrengaudivisdo do trabalho para a consecucao
de um fim comum. Todos o0s que concorrem para augémddo resultado final, portanto,
respondem por ele, ou seja, todos os participatdaafracdo penal respondem pelo mesmo
crime, independente de ser essa participacao d& mamenor relevancia. Bitencourt (2011,

p. 482) explica esta teoria nos seguintes termos:

Essa teoria ndo faz qualquer distincdo entre astoparticipe, instigacdo e
cumplicidade. Todo aquele que concorre para o coawsa-o em sua totalidade e
por ele responde integralmente. Embora o crimewejgcado por diversas pessoas,
permanece Unico e indivisivel. O crime é o resoltdd conduta de cada um e de
todos indistintamente. Essa concepcao parte dea t@arequivaléncia das condicdes
necessarias a produgdo do resultado. No entafiltmdamento maior dessa teoria é
politico-criminal, que prefere punir igualmente adds os participantes de uma
mesma infragéo penal.

Numa outra concepcao, a segunda teoria, denomieada dualista, ao contrario
da monista, diferencia a figura do autor da doigige. De acordo com ela, quando ocorre o
concurso de pessoas, existem dois crimes: um paatay, que € aquele que realiza a
atividade descrita no tipo legal, ou seja, readizs;ao verbal do tipo, e outro para o participe
que € aquele que pratica uma conduta acessorindguseja aquela expressa no texto legal.
(CAPEZ, 2011). Observa Bitencourt (2011, p. 482¢ Gapesar dessa concepcdo dupla, o
crime continua sendo um s0, e, muitas vezes, ada@eele que realiza a atividade tipica (o
executor) € menos importante que a do participe”.

Existe ainda uma terceira teoria, teoria pluraligtnsinando que cada um dos
participantes da infracdo penal respondera por tmecdiferente. H4 uma pluralidade de
agentes e uma pluralidade de crimes. Jesus (204B4p usa das seguintes palavras para

explicar esta teoria:

Segundo esta doutrina, no concurso de pessoasaudiee @penas pluralidade de
pessoas, mas também de crimes. A cada um dosigentes corresponde uma
conduta prépria, um elemento psicologico préoprieveshdo-se, pois, concluir que
cada um responde por um delito préprio. Considada eim dos participantes como
responsavel por um delito préprio e punivel em lwmimm com seu significado
antissocial. E uma teoria subjetiva, ao contraaaitaria que é objetiva.
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Via de regra, o Cadigo Penal de 1940 adotou #&temwnista, segundo a qual todos
0S que concorrem para a infracdo penal respondemumounico delito. Isto pode ser
observado pela norma de extenséo contida no &8igmaput do referido diploma legal. Este
dispositivo € chamado norma de extensao, porgque pkrfeito enquadramento para aquele
que cooperou para o cometimento da infracdo pemdizando uma conduta que néo esta
tipificada na lei. O artigo dita que esta pessdacedeva responder pelo crime do qual tomou
parte. Vejamos o que diz o artigo 29 do Codigo Penaaileiro (1940):

Quem, de qualquer modo, concorre para o crimeeéncés penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade.

Bitencourt (2011) faz uma inteligente observagdaue tange a expressao descrita
no texto legal em analise “na medida de sua cuigade”, introduzida pela Reforma Penal
de 1984, explicando que esta constitui uma excag@&oria monista, pois diferencia o autor
do participe, como veremos no trecho abaixo tréoscr

Adotou, como regra, a teoria monista, determinagqa® todos os participantes de
uma infragcdo penal incidem nas sangfes de um (micgesmo crime e, como
excecdo, a concepc¢do dualista, mitigada, distiniguia atuacdo de autores e
participes, permitindo uma adequada dosagem de geerecordo com a efetiva
participagdo e eficacia causal da conduta de cadtcipe, na medida de sua
culpabilidade, perfeitamente individualizada. (BNEOURT, 2011, P. 482/483).

Existem alguns casos no Cadigo Penal (1940) quostitmem também excecdes a
teoria monista e se encaixam na concepcéao plaraiistmo ensina Jesus (2010) nestes casos
ha um crime para o autor e outro para o particjo@stituindo cada um deles delitos
autdbnomos, dispostos em dispositivos separadoddm& Penal. Jesus (2010, p. 455) cita o
exemplo do aborto descrito no artigo 124 e no arti@6 do Cddigo Penal (1940),
explicando-0 nos seguintes termos:

O artigo 124 do CP, em sua segunda parte, desoriate de a agente consentir que
outro lhe provoque aborto, enquanto o artigo 12fhelea conduta de “provocar
aborto com o consentimento da gestante”. Se erubgiro artigo 124, segunda
parte, a gestante sera participe do fato deswitrinl24, segunda parte. Todavia, a
lei penal descreve dois crimes distintos quandta adocao do principio unitario,
deveria existir crime unico.

Concluindo, o Cédigo Penal Brasileiro (1940) adatomo regra a teoria monista.
No entanto, aproximou esta teoria da concepc¢adstaajuando colocou no texto legal a
expressdo “na medida de sua culpabilidade”, poimipe assim a diferenciacdo da pena

conforme a gravidade da participagcdo do agentepdoem explica Bitencourt (2011). E
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adotou ainda como excecao, a concepcgao pluralmtalguns casos expressos, como no

exemplo citado anteriormente.

4.3 Autoria, coautoria e participacao

Como sabemos o Cdadigo Penal de 1940 adotou a tmomdsta do concurso de
pessoas. Como pode ser observado entdo, ndo senvial pela leitura do artigo 29, a
diferenciacéo nitida entre a figura do coautor @aicipe. Coube, portanto, a doutrina fazer
esta separacéo, a qual foi acolhida pela Reformal e 1984 que introduziu no texto legal a
expressao “na medida de sua culpabilidade¢amutdo artigo 29ine, permitindo assim, que
sejam aplicadas penas distintas aos agentes canfoigravidade de sua conduta quando da
pratica do delito. Segundo Bitencourt (2011) aipald referida Reforma, o Cddigo Penal
patrio (1940) passou a adotar uma concepcao momigigada, pois ela se aproxima da
dualista quando permite a distingdo entre a coauwra participagcdo. De acordo com a
doutrina, esta parece ser a posi¢cdo mais acemadazéio do principio da individualizagéo da
pena, como bem explica Capez (2011).

Passemos agora ao estudo de cada um dos instingasionados: autoria,

coautoria e participagao.

4.3.1 Autoria

Para entender a figura do coautor e do partiaipeigamos primeiro conceituar o
autor. Este conceito constitui matéria controvartid doutrina e comporta trés posicoes.

Existe uma teoria, denominada teoria unitaria, queina que todos o0s que
concorrem para o crime sao considerados autor@éic&xXCapez (2011, p. 360) que, para esta
corrente “autor é todo e qualquer causador dotesukipico, sem distingdo”. Fica excluida
entdo, a figura do participe.

Esta era a posicdo adotada pelo Brasil, antesettarRa Penal de 1984. A partir
desta, como ja fora dito, ndo € mais aceita, uraagque a Legislacao Penal patria permite a
fixacdo de penas diferentes de acordo com a comgutada um dos agentes como se extrai
da expresséo legal “na medida de sua culpabilidade”

Uma segunda teoria, chamada teoria extensiva, asemo a unitaria, nao

diferencia o autor do participe. De acordo com €4@611) esta corrente € mais moderada
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que a unitaria, pois ela admite causas de diminudg pena conforme a participagdo do
agente na pratica delituosa.

A respeito desta posicao Bitencourt (2011, p. 48fina o seguinte:

Segundo essa teoria, € autor quem realiza umalmggéo causal ao fato, seja qual
for seu contetido, com “vontade de autor”, enqua&nparticipe quem, ao fazé-lo,
possui unicamente “vontade de participe”. O autmr @ fato como “proprio”, age

comanimus auctoriso participe quer o fato como “alheio”, age camimus socei.

Bitencourt (2011) explica que o critério usadoapse separar o autor do participe €
puramente subjetivo o que, segundo ele, € um giiandaveniente, pois gera injusticas.

Ha ainda a teoria restritiva que é uma teoria ogje¢ distingue a autoria da
participacdo. Esta posicdo foi adotada pelo Codegmal Brasileiro (1940) a partir da
Reforma de 1984, atendendo aos apelos da douttieavipha presenciando fatos com
decisbes manifestamente injustas.

Dentro desta teoria do conceito restritivo de qutodoutrina se divide em trés
vertentes.

A teoria objetivo formal dita que somente é cdesado autor aquele que realiza a
conduta descrita no tipo legal, como por exemplatam subtrair, constranger, etc. Enquanto
gue o participe é aguele que pratica outra condata ser a conduta tipica, mas que sirva de
causa para a producéao do resultado final (CAPEZ1 R0

Atualmente esta é a posicdo majoritaria. Adepsiadeoria Nucci (2010, p. 296)
faz a seguinte argumentacao:

Em nossa visdo, melhor é a teoria objetivo-forroal,seja, coautor € aquele que
pratica de algum modo, a figura tipica, enquante gol participe fica reservada a
posicdo de auxilio material ou suporte moral (osdeinclui o induzimento, a

instigacdo ou o comando) para a concretizacdo idee ciConsegue-se com isso,
uma clara viséo entre dois agentes distintos niizaedo do tipo penal — o que
ingressa no modelo legal de conduta proibida e e apoia de fora, a sua
materializag&o — proporcionando uma melhor andiseulpabilidade. E certo que o
juiz pode aplicar penas iguais ao coautor e adqyaet bem como pode infligir pena
mais severa ao participe, desde que seja reconeindav

Segundo a teoria objetivo material autor é aqgeterealiza a conduta considerada
mais importante para a obtencéo do resultado findépendente desta ser a acdo nuclear do

tipo ou ndo. Capez (2011, p. 362) faz a seqguinteaa esta teoria:

Trata-se de critério gerador de inseguranca, nadaezin que ndo se sabe, com
precisdo, o que vem a ser “contribuicdo objetivasnimportante”. Fica-se na
dependéncia exclusiva daquilo que o intérpretecindsiderar relevante. Por esta
razdo nao é adotado.
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Para teoria do dominio do fatautor é aquele que detém o controle final do fato,
dominando toda realizagdo delituosa, com plenosnesdpara decidir sobre sua pratica,
interrupcdo e circunstancias” (CAPEZ, 2011, p. 3@23ta teoria distingue o autor do
executor, pois segundo ela 0 mandante do crimawar, mesmo que ele ndo realize a acao
nuclear descrita no tipo, enquanto que quem realizfigura tipica € mero executor
(BITENCOURT, 2011).

Bitencourt (2011, p. 488) que comunga desta cqi@em descreve nos seguintes

termos:

Nem uma teoria puramente objetiva nem outra purtengubjetiva sdo adequadas
para fundamentar a esséncia da autoria e fazeresmontempo, a delimitacdo
correta entre autoria e participacdo. A teoria donitio do fato, partindo do
conceito restritivo de autor, tem a pretensdo deetitar os aspectos objetivos e
subjetivos, impondo-se como teoria objetivo-subgetEmbora o dominio do fato
suponha um controle final, “aspecto subjetivo”, m&quer somente a finalidade,
mas também uma posicao objetiva que determinetv@f@ominio do fato. Autor,
segundo essa teoria, € quem tem o poder de detibé®a realizacéo do fato. E ndo
s6 0 que executa a acao tipica como também aquelseajutiliza de outrem, como
instrumento, para a execucao da infracdo penalrfauhediata).

De acordo com Capez (2011) esta teoria ndo éealaimvque tange ao concurso de
pessoas em crime culposo, pois este se caraciastnente pelo fato de o agente nao
pretender e, portanto, ndo possuir o dominio ddteato final.

Bitencourt (2011) explica que esta teoria conteng@rfeitamente o instituto da
autoria mediata. Explica o autor que “todo procedsaealizacdo da figura tipica, segundo
esta teoria, deve apresentar-se como obra da wrgddra do “homem de tras”, o qual deve
ter o absoluto controle sobre o executor do fatauf@r mediato realiza a acao tipica atraves
de outrem, que atua sem culpabilidade” (BITENCOURIL1, p. 489).

Nucci (2010, p. 300-301) define a autoria mediaaeguinte forma: “Trata-se de
uma modalidade de autoria, ocorrendo quando o agenvale de pessoa nao culpavel, ou
que atua sem dolo ou culpa, para executar o delito”

Capez (2011, p. 370) usa das seguintes palawragpplicar a autoria mediata:

Autor mediato € aquele que se serve de pessoam®litdes de discernimento para
realizar por ele a conduta tipica. Ela é usada comanero instrumento de atuacéo
como se fosse uma arma ou um animal irracionalxé@gor atua sem vontade ou
consciéncia, considerando-se, por esta razdo, quaduta principal foi realizada
pelo autor mediato.
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O autor mediato se diferencia do autor intelecforelndante), porque este usa de
pessoa que tem capacidade de entender o que est@da agindo com dolo ou culpa,
enguanto que o primeiro usa de pessoa que nacssdescernimento.

De acordo com Nucci (2010, p. 301) séo hipétesesutbria mediata: “a) valer-se
de inimputavel; b) coagdo moral irresistivel; c)ediéncia hierarquica; d) erro de tipo
escusavel provocado por terceiro; e) erro de pr@hescusavel provocado por terceiro”.

4.3.2 Coautoria

Segundo Capez (2011, p. 364) ocorre a coautoaadjuvarios agentes, visando
um resultado comum, praticam a conduta principal.

Bitencourt (2011, p. 490) assim conceitua a co&uto

Coautoria é a realizacao conjunta, por mais de pgsaoa, de uma mesma infracdo
penal. Coautoria € em Ultima anélise a propriar@ut& desnecessario um acordo
prévio, como exigia a antiga doutrina, bastandersciéncia de cooperar na acao
comum. E a atuagdo consciente de estar contribuindealizacdo comum de uma
infracdo penal. Essa consciéncia constitui o liggsieolégico que une a acgdo de
todos, dando o carater de crime Unico.

Jesus (2010, p. 452) pontua o seguinte:

Na coautoria (reunido de autorias), que constittrné de autoria, o coautor realiza
0 verbo tipico ou concretiza parte da descrigaordoe, ainda que, no ultimo caso,
ndo seja tipica a conduta perante o verbo, deseeesfeja abarcada pela vontade
comum de cometimento do fato. E a pratica comuaitdo crime. Cada um dos
integrantes possui 0 dominio da realizacdo do ¢atguntamente com outro ou
outros autores, com os quais tem plano comum debdigdo de atividades. Ha
divisdo de tarefas, de maneira que o crime congstdnseqiiéncia das condutas
repartidas, produto final da vontade comum. E nenteles é simples instrumento
dos outros.

Como foi visto, coautoria entdo, nada mais € gaataria praticada em conjunto.
Ocorre quando ha mais de um autor no cometimentoridee. Ndo é necessario que as
condutas dos agentes sejam iguais, nem que sejatuténas, bastando que fique
configurado uma divisao do trabalho em prol de bimcomum.

4.3.3 Participacdo em sentido estrito

De acordo com Jesus (2010, p. 453):
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Da-se a participagdo propriamente dita quando eiteyjndo praticando atos
executorios do crime, concorre de qualquer moda paa realizacéo (CP, art. 29).
Ele nado realiza conduta descrita pelo preceito fmonda norma, mas realiza uma
atividade que contribui para a formacao do delito.

Bitencourt (2011, p. 491) define a participacaseguinte maneira:

A participagdo em sentido estrito, como espécigélmero concurso de pessoas, € a
intervencdo em fato alheio, o que pressupfe aéexist de um autor principal. O
participe ndo pratica a conduta descrita pelo ficepemario da norma penal, mas
realiza uma atividade secundaria que contribuimesa ou favorece a execucéo da
conduta proibida.

Capez (2011) cita dois requisitos da participa¢cd@o eles: a) a vontade de
cooperar com a conduta principal; b) a cooperaééiiva, mediante uma atuacédo concreta
acessoria da conduta principal.

De acordo com Capez (2011) a participacdo podeeycde duas maneiras: moral
e material.

A participacdo moral se traduz nas formas de imderzto e instigacdo. Segundo
Capez (2011, p. 373) induzir é “fazer brotar addeo agente” enquanto que instigar €
“reforcar uma ideia ja existente”. Enquanto queadigipacdo material € o auxilio efetivo na
preparacao ou execucao do delito (CAPEZ, 2011).

Vale lembrar que a participacdo deve ocorrer anteslurante a execucao do
crime, pois ela deve servir de causa para a proddg&esultado final. Se a participacdo se
der apds a consumacao, ndo ha que se falar emrsort®ipessoas, mas em crime autbnomo
(CAPEZ, 2011).

Como ensina Capez (2011) a participacdo é umautanatessoria a conduta
principal. Somente esta Ultima esté prevista neelguanto que a participagdo nao encontra
enquadramento legal. Jesus (2010, p.456) expliedio se pode falar em participacdo sem
gue haja um comportamento principal, sem que algeatize atos de execucdo de um crime
consumado ou tentado”. Sendo assim, como a cordetsoria ndo tem previsao legal, foi
criada a norma de extensdo descrita no artigo 28athgo Penal Brasileiro (1940) que diz
gue aquele que de qualquer forma concorre parane ¢ncide em suas penas. Resta saber
entdo o alcance desta acessoriedade, questaaledengenfrentado certa polémica dentro da
doutrina, comportando quatro posicoes.

Hé& a teoria da acessoriedade minima, defendamelpaya que o participe seja
punido basta que o mesmo tenha concorrido paraatortipico. Sendo assim, se o participe

concorreu para um homicidio cometido em legitiméesie ele respondera pelo delito,
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engquanto que o autor sera absolvido, uma vez da®ca tipico, mas nao ilicito (CAPEZ,
2011).

Outra teoria, chamada teoria da acessoriedadé¢adieyi exige que a conduta
principal seja tipica e ilicita para que o parécgeja punido.

Defensor desta teoria, Nucci (2010, p. 297) faeguinte argumentacao:

O cometimento de um fato tipico e antijuridico ogunfa a pratica do injusto penal,
vale dizer, da conduta penalmente proibida. Par, isgarticipe somente ingressa
no contexto do ilicito, caso sejam preenchidossedsés requisitos. N&o se inclui a
culpabilidade, pois esta traz questionamentos denorpessoal, muito proprios a
andlise da situagdo de cada um dos autores eipestigista individualmente.

Existe ainda a teoria da acessoriedade extrengmdbizque para que o participe
seja punido é necessario que o fato principal $pjeo, ilicito e culpavel. Desse modo, o
participe de um delito praticado por um inimputawib sera punido (NUCCI,2010).

Capez (2011), que comungava da teoria limitadaartir da 152 edicdo passou a
adotar a teoria extrema, defendendo que aqueleane®rre para um crime praticado por um
inimputavel, ndo serd participe do delito, mas rautiveto. Sendo assim, se ndo ha
culpabilidade, ndo ha participacdo e sim autorigiate. Capez (2011, p. 369) explica sua

posicao nos seguintes termos:

Quem instiga um louco ou um menor inimputavel aceta uma acéo tipica ndo é
participe, mas autor direto e imediato (realizeedb@ por meio de outrem). Assim,
se o fato for apenas tipico e antijuridico, magenge néo tiver culpabilidade, ndo
ocorre participagdo, contrariamente ao que susteatessoriedade limitada: existe
€ autoria mediata. A participacdo por conseguinéeessita da culpabilidade do
sujeito ativo, para ser aplicada, exatamente cormatende a acessoriedade
extremada, pois, do contrario, havera autoria (atajle ndo a figura do participe.

A teoria da hiperacessoriedade, por fim, defende pgra que o participe seja
punido, o fato principal devera ser tipico, ilicéaulpavel e ainda incidira sobre ele todas as
circunstancias agravantes e atenuantes de cardspg existentes em relagdo ao autor
principal (CAPEZ, 2011).

4.3.4 Andlise dos paragrafos do artigo 29 do Cédigeenal (1940)
Como ja vimos, o Codigo Penal Brasileiro (194@gtuma norma de extensao,

descrita em seu artigo 29, que faz com que a Et@o, que € uma conduta acessoria nao

transcrita no texto da lei, seja enquadrada naditjpica da conduta principal. Sendo assim,



44

aquele que contribui para o resultado sem reaizgao verbal prevista no tipo legal, incorre
nas penas para ele previstas. A expressao “na emddidua culpabilidade” descrita na parte
final docaputdo referido dispositivo, foi introduzida pela Ref@ Penal de 1984, permitindo
que o participe receba pena diferente da penatdo agja ela mais branda ou mais rigorosa,
dependendo da gravidade da sua conduta, como éignaourt (2011).

A Reforma Penal de 1984 introduziu além da expres#tada, os paragrafos 1° e
2° ao artigo 29 que reitera ainda mais a distirg@ioe coautor e participe, prevendo pena
mais branda para aquele que teve uma participagéwedor importancia na pratica delituosa.

O paréagrafo 1°do artigo 29 do Cédigo Penal (19482 que:

Se a participagdo for de menor importancia, a peake ser diminuida de um sexto
a um tergo.

Observa-se pela leitura do dispositivo em comepi® € prevista uma causa de
diminuicdo da pena para aquele que teve uma pat&o de pouca relevancia na obtencéo
do resultado final. Sendo causa de diminuicdo,na pedera ser aplicada abaixo do minimo
legal. A este respeito pronuncia Nucci (2010, ®)2%Assim, o participe que pouco tomou
parte na pratica criminosa, colaborando minimametdee receber a pena diminuida de um
sexto a um terco, o que significa a possibilidagdeamper o minimo legal da pena prevista
em abstrato”.

O paragrafo 2° reza o seguinte:

Se algum dos concorrentes quis participar de cnmeros grave, ser-lhe-a aplicada
a pena deste; esta pena sera aumentada até a mudati@dtese de ter sido
previsivel o resultado mais grave.

Vale citar aqui o exemplo de Nucci (2010, p.290)3Que bem explica esse

dispositivo:

Quando um sujeito coloca-se no quintal de uma ocag&ando o local, para que
outros invadam o lugar, subtraindo bens, quer i@md cometimento de crime de
furto. Se, dentro do domicilio, inadvertidamentgge o dono da casa, que € morto
pelos invasores ndo deve o vigilante, que ficoa fita casa, responder igualmente
por latrocinio. Trata-se de uma cooperacdo dolostar@stinta: um quis cometer o
delito de furto, crendo que o dono da casa est@jando, e, portanto, jamais
haveria emprego de violéncia; os outros, que isgrasn no domicilio e mataram o
proprietario, evoluiram na idéia criminosa sozinhpassando do furto para o
latrocinio. A cada um deve ser aplicada a pena.just

Nota-se que, neste caso, 0s concorrentes res@onger crimes distintos. Se, no

entanto, o crime mais grave for previsivel, o ageqtie praticou crime menos grave
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respondera por este com a pena aumentada da m8w®deo exemplo acima, o latrocinio
fosse previsivel, o vigilante responderia por fuudon a pena aumentada da metade (NUCCI,
2010).

4.3.5 Concurso de pessoas em crime culposo

A doutrina brasileira € unanime em admitir a coaatem crime culposo, mas nao
a participacao. Nucci (2010) afirma que aqueleajueliou, induziu ou instigou alguém a ser
imprudente, imperito ou negligente, também o saado, portanto, coautor do crime culposo

e ndo participe. Bitencourt (2011, p. 497) expliceguinte:

Pode existir na verdade um vinculo subjetivo ndizagio da conduta, que é
voluntéaria, inexistindo, contudo, tal vinculo emagd@io ao resultado que ndo é
desejado. Os que cooperam na causa, isto €, aadfallever de cuidado objetivo,
agindo sem a atencéo devida, sdo coautores.

Nucci (2010, p. 301) cita o seguinte exemplo: /Senstiga B a desenvolver
velocidade incompativel com seu veiculo proximeraescola. Caso haja um atropelamento,
responde A e B como coautores de um crime culposo”.

Jesus (2010) explica que sendo o crime culposotipon aberto composto de
imprudéncia, negligéncia e impericia, toda condyia descumpre o dever de cuidado é

considerada tipica. Por este motivo, ndo ha qii@laeem participacdo em crime culposo.

4.4 Comunicabilidade e incomunicabilidade de circustancias, condi¢cdes de carater

pessoal e elementares

Analisaremos aqui a regra contida no artigo 3@Cddigo Penal (1940) que diz
respeito a comunicabilidade e incomunicabilidadecideunstancias e elementares, assunto
este de fundamental importancia para o tema dempegstudo, uma vez que a polémica em
razao do concurso de pessoas no infanticidio girtoeno deste dispositivo.

Assim dispde o artigo 30 do Codigo Penal brasil€if40):

N&o se comunicam as circunstancias e as condigdeardter pessoal, salvo quando
elementares do crime.

Passemos a analise de alguns conceitos importantes
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4.4.1 Circunstancias

Bitencourt (2011, p. 503) define circunstancias seguintes termos: “Sao dados,
fatos, elementos ou peculiaridades que apenasndmou o fato principal. Ndo integram a
figura tipica, podendo contribuir contudo, para eatar ou diminuir sua gravidade”.

De acordo com Jesus (2010, p. 480) “circunstansi@s dados acessorios
(acidentais) que, agregados ao crime, tém funcauentar ou diminuir a pena”.

Para Capez (2011, p. 379):

Circunstancias sao dados acessoérios, ndo fundaisguatra a existéncia da figura
tipica, que ficam a ela agregados, com a funcamftleenciar na pena. Como o
proprio nome diz, apenas circundam o crime, ndegmindo sua esséncia. Dessa
forma, sua exclusédo nédo interfere na existénciafdacdo penal, mas apenas a torna
mais ou menos grave.

Concluindo, circunstancias sao situacdes que m&gram o fato tipico, mas se
agregam a ele, influenciando na aplicacdo da p&mndo assim, se desaparece a
circunstancia, o fato tipico continua 0 mesmo, ptassé servira para agrava-lo ou atenua-lo.

As circunstancias podem ser subjetivas ou obgtiva

As circunstancias subjetivas sdo aquelas que diespeito ao agente e nao ao
fato. Segundo Jesus (2010, p. 481) circunstancibjetsras “sdo as que s6 dizem respeito
com a pessoa do participante, sem qualquer relam@oa materialidade do delito, como os
motivos determinantes, suas condicfes ou qualidpégesoais e relacbes com a vitima ou
com outros concorrentes”.

Nucci (2010, p.305) diferencia circunstancia deatsa pessoal de condicdo de
carater pessoal. Segundo ele, circunstancia deecgessoal “é a situacdo ou particularidade
gue envolve o agente, sem constituir elemento mbera sua pessoa”. O autor cita como
exemplo o motivo fatil e o motivo torpe. Enquanteegondicéo de carater pessoal “é 0 modo
de ser ou a qualidade inerente a pessoa humanerhfia: a menoridade e a reincidéncia.

As circunstancias objetivas, de acordo com Je2d&0( p. 481) “sdo as que se
relacionam com os meios e modos de realizacéo idwe ctempo, ocasido, lugar, objeto
material e qualidades de vitima”. Bitencourt (2001503) as definem como sendo “as que
dizem respeito ao fato objetivamente consideradqualidade e condi¢cdes da vitima, ao

tempo, lugar, modo e meios de execucéao do crime”.
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4.4.2 Elementares

As elementares sdo dados que integram a figuieatigem o0s quais esta
desaparece.

Capez (2010, p. 380) define as elementares dandeguaneira:

Provéem de elemento, que significa componente dasissencial, fundamental,
configurando assim todos os dados fundamentaisgasasténcia da figura tipica,
sem 0s quais esta desaparece (atipicidade absaolutae transforma em outra
(atipicidade relativa).

Segundo Jesus (2010, p. 481) “elementares sadeowrmos tipicos do crime,

dados que integram a definigdo da infragdo penal”.

4.4.3 Comunicabilidade e incomunicabilidade

Analisaremos o artigo 30 do Cdédigo Penal (194@plieando quando que as
circunstancias, condi¢cdes de carater pessoal eeptares se transmitirdo aos coautores ou
participes da infracdo penal. O referido dispositieve ser interpretado a luz do artigo 29,
caput fine, do Cdodigo Penal que dispde que a pena deve dmidmal, ou seja, medida

segundo a culpabilidade de cada um.

N&o se comunicam as circunstancias e as condigdeardter pessoal, salvo quando
elementares do crime.

Em relacdo as circunstancias subjetivas e as gieslide carater pessoal, estas ndo
se comunicam aos coautores ou participes do deldiependente se eles tinham ou néo
conhecimento das mesmas (CAPEZ, 2011). Se, porg@aenm dos agentes € menor de 21
anos, sendo esta uma situacdo que atenua a penapedicdo, em nenhuma hipotese, se
estendera ao outro agente que tem idade superior.

No que tange as circunstancias objetivas, elasossunicam aos coautores e
participes, desde que eles tenham conhecimentaist&recia das mesmas. A este respeito,
Jesus (2010, p. 484) tece o seguinte comentario:

E esse o principio a ser seguido: as circunstaobigsivas sé alcancam o participe

se, sem haver praticado o fato que as constitwiydrem integrado o dolo ou a
culpa. Em se tratando de circunstancia objetivaagite, nao pode ser considerada
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em relagdo ao participe se ndo houve pelo menoscatpa em relacdo a mesma;
cuidando-se de qualificadora ou causa de aumenpeda (prevista na parte geral
ou especial do Cédigo Penal), a agravacao ndogaaaparticipe sendo quando (em
relacdo a ela) tiver agido, pelo menos, culposagent

Do mesmo modo, as elementares do tipo se comunadzsde que tenham entrado
na esfera de conhecimento do coautor ou particdpdetito. Ensina Jesus (2010) que isso
decorre do requisito da identidade de infracdo fzalas os participantes, pois as elementares
integram o tipo legal e, portanto, caso ndo se cicagsem ao coautor ou participe haveria

quebra da teoria monista adotada pelo Cédigo FBraalleiro (1940).
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5 CONCURSO DE PESSOAS NO INFANTICIDIO

Nos capitulos anteriores discorremos sobre o crifeeinfanticidio e seus
componentes, das regras gerais atinentes ao conderpessoas e da comunicabilidade de
circunstancias, condicdes e elementares. O esisi@ongitico destes assuntos constitui a base
para a discussdo que faremos no presente capitdotegn como foco o tema desta
monografia propriamente dito.

Com a bagagem adquirida até entdo teremos majorasega e um olhar mais
critico para analisar e discutir 0 tema propost@uastao é complexa, pois envolve aspectos
subjetivos, aspectos legais e também aspectosisapi@ a todo momento encontram
obstaculo na prépria lei, nos principios, nos \ed@ociais e no bom senso.

Analisaremos neste capitulo as posi¢cbes doutamgertinentes ao assunto, as
situacdes que podem ocorrer e as possiveis sollegisiativas que poderiam colocar fim a

discussao.

51 Comunicabilidade da Elementar Estado Puerperal

Como foi discutido, o crime de infanticidio exigequisitos proprios para sua
configuracdo, quais sejam, ser o crime praticadia pée contra o proprio filho nascente ou
recém-nascido, durante o parto ou logo depoisasafiuéncia do estado puerperal (NUCCI,
2010). Vimos ainda que o crime previsto no arti@® tlo Cddigo Penal (1940) possui o
mesmo nucleo do delito disposto no artigo 121 demeediploma legal. Ambos descrevem a
conduta de matar. Ocorre, no entanto, que 0 prameim uma san¢ao mais branda que a
prevista para o ultimo, em razdo dos elementoscespeaue o caracterizam, como pode ser
observado pela leitura dos dispositivos em comehtata o crime de infanticidio de um
privilégio, concedido pelo legislador a mée quecoastancia do estado puerperal chega ao
extremo de matar seu proprio filho, por entender jagente deste delito ndo age livremente,
mas influenciada por alteracbes fisicas e emoaouaicorrentes do periodo, fazendo,
portanto, jus ao beneficio, como bem explica N{@@1L0). Devemos recordar também que é
o infanticidio um crime préprio, pois s6 pode semetido pela mée que se encontra sob a
influéncia do estado puerperal (BITENCOURT, 20HE)tretanto, existe a possibilidade de
um terceiro concorrer para o delito, seja prestam#goo auxilio a agente ou até mesmo

praticando atos executérios. A questdo ora propgista em torno da punibilidade deste
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terceiro, que ndo se enquadra no perfil exigidm piglo legal: devera ele responder por
infanticidio que prevé sanc¢des mais brandas ohgoicidio com san¢cdes mais rigorosas?

Ha uma corrente, defendida por Capez (2011), Baert (2010), Jesus (2010),
Nucci (2010), entre outros, que entende que o iteraue concorre para o0 crime de
infanticidio, seja como coautor ou participe, desponder por este crime, em razéo da teoria
monista, consagrada no artigo 29 do Cddigo Peradilbiro (1940). Dizem que, caso
contrario, haveria a quebra da unidade do delibgcoBtram apoio ainda no artigo 30 também
do Codigo Penal (1940) que serve como complementoardigo 29, pois permite a
comunicabilidade das elementares em respeito acipid unitario do crime. E exatamente
este o ponto controvertido na doutrina brasilear@omunicabilidade do estado puerperal. A
questdo que se coloca é a seguinte: Sendo o egtexiperal uma situacdo que sO pode
acometer a puérpera tendo, pois, um carater pestnadria esta situacdo se comunicar ao
terceiro que concorre para o delito, levando este beneficiar com a pena privilegiada do
infanticidio ou, por ter esta caracteristica de spalkdade, ndo seria uma situacdo
comunicavel, devendo este terceiro responder poididio?

Antes de conhecer as opinides doutrinarias acgesta questdo, analisemos o

artigo 29 e o artigo 30 ambos do Codigo Penal Riasi(1940):

Art 29 Quem, de qualquer modo, concorre para oeclimgcide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Art 30 N&o se comunicam as circunstancias e asigheglde carater pessoal, salvo
guando elementares do crime.

Os adeptos desta doutrina que defende a comulirdeal®, explicam que o estado
puerperal constitui uma elementar tipica do criménéanticidio, pois ele integra o tipo legal,
sendo que sua auséncia descaracteriza o delitoed®®rmotivo se posicionam a favor da
comunicabilidade desta condicao por forca do adigsupracitado que faz uma ressalva ao
final, permitindo a comunicabilidade das elemerstae tipo. Jesus (2010, p. 488) argumenta

0 seguinte:

E certo e incontestavel que a influéncia do esmasoperal constitui elementar do
crime de infanticidio. De acordo com o que disp@etmo 30, “ndo se comunicam
as circunstancias e condicbes de carater pesslaf) guando elementares do
crime”. Assim, nos termos da disposicdo, a inflidéndo estado puerperal
(elementar) é comunicavel entre os fatos dos [jzatites.

Neste mesmo sentido se pronuncia Bittencourt (201052):
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Ninguém discute o fato de que a “influéncia do dstpuerperal” constitui uma

elementar tipica do infanticidio. Pois é exatamesdsa unanimidade sobre a
natureza dessa circunstancia pessoal que tornadl est®em sentido a discusséo
sobre sua comunicabilidade. Como elementar do éfgose comunica, e o terceiro
gue contribuir com a parturiente na morte de sk finas condicbes descritas no
artigo 123, concorrera para a pratica do crimendnticidio e ndo de homicidio,

como sugeria Hungria.

Capez (2011, p. 382) também se posiciona a fagorcamunicabilidade da
elementar estado puerperal dizendo o seguinte:d§@d componentes do tipo, inclusive o
estado puerperal, sdo, portanto elementares desse &ssim, em regra, comunicam-se ao
coautor ou participe, salvo se ele desconhecia a4gténcia, evitando-se a responsabilidade
objetiva”.

Ha, no entanto, opinides que apontam para a incmatilidade do estado
puerperal ao coautor ou participe do delito dagyarfi23. Os autores que comungam desta
opinido, que tinha como principal defensor o doaplior Hungria (1978), afirmam ser o
estado puerperal uma condicdo de natureza perssingdi ndo comunicavel ao terceiro
concorrente, independente desta ser elementapaloDesse modo fica afastada a aplicacéao
do artigo 30 (antigo artigo 26) do Codigo Penalsibeao (1940). Hungria (1978, p. 437)

explicava sua tese nos seguintes termos:

Deve notar-se, porém, que a ressalva do artigo &6 abrange as condicdes
personalissimas que informam os chamatidigta exceptalmportam elas em um
privilegiumem favor da pessoa a que concernem. Sao concadtni@ inextensiveis
e impedem, quando haja cooperacdo com o beneficiarunidade do titulo do
crime. Assim, a “influéncia do estado puerperal”’imf@anticidio e acausa honoris
no crime do artigo 134: embora elementares, n&msrinicam aos cooperadores,
que responderdo pelo tipo comum do crime (istem, gprivilegium).

Fragoso (1978, p. 542) também defendia a incomabilidade do estado

puerperal ao concorrente, explicando o seguinte:

Sempre entendemos que era correta a licdo de Hypgis Nnos parece evidente que
um crime privilegiado em virtude de diminicdo dapintebilidade ndo pode ser
praticado por quem ndo apresenta essa especiat&ormmbrsonalissima. Essa € uma
daquelas situacdes que ndo se resolvem com a ldgicastema, ou com o que
Jescheck chama de “automatismo dos conceitos dsbric

Em consequéncia, o estranho que participa notiofdio pratica o crime de
homicidio. A solucéo é a mesma, e com maior sonrazfges, se o estranho pratica
atos de execucado. Se a mulher parturiente, ndst@(taso, pratica apenas atos de
participagdo cometera o crime do artigo 123 CPde homicidio, desde que tenha
atuado sob a influéncia do estado puerperal.

Jesus (2010) fez uma critica a este posicionamesigumentando que a

circunstancia personalissima preconizada pelosnsi@fes da incomunicabilidade néao é
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prevista em lei, sendo, portanto, uma criacdo desnms. Por este motivo, afirma que esta
nao pode ser admitida.

Neste mesmo sentido, Bitencourt (2010, p. 152 teseguinte comentario:

Essa conhecida controvérsia ganhou um argumsumitogenerispatrocinado por
Nélson Hungria, que “criou” uma circunstancia elatae inexistente no
ordenamento juridico brasileiro: o estado puerpesatia uma circunstancia
personalissima e, por isso, sustentava Hungria, s&iccomunicaria a outros
participantes da infracédo penal.

Hungria (1979) sustentou convictamente esta postidante muito tempo.
Porém, na quinta edicdo de sua obra mudou de opjmé&sando a adotar o ponto de vista da

comunicabilidade. Para tanto, fez o seguinte proianmento:

Nas anteriores edi¢cdes deste volume, sustentamm@Esmo ponto de vista, mas sem
atentarmos no seguinte: a incomunicabilidade daalid@des e circunstancias
pessoais seguindo o Codigo helvético (artigo 26)restrita (...) ao passo que
perante o Cédigo patrio (também artigo 26) [atuiga 30] é feita uma ressalva:
'salvo quando elementares do crime'. Insere-sa nessalva 0 caso de que se trata.
Assim, em face do nosso Cddigo, mesmo 0s tercejteEs concorrem para o
infanticidio respondem pelas penas a este cominadaso pelas do homicidio.
(HUNGRIA, 1979, p. 266)

Assim como Hungria (1979), Fragoso (1978) tambémdau seu posicionamento,
passando a aceitar a comunicabilidade da elemestiato puerperal ao terceiro que coopera
para o delito em tela.

Ainda existe uma terceira corrente, patrocinada Sitveira (1973)apud Jesus
(2010), que defende que aquele que concorre petiene de infanticidio s6 devera responder
por este se sua participacdo for meramente acasSOaiso 0 concorrente pratique atos
executorios descritos na figura tipica, devera aeder por homicidio e nao infanticidio.

Jesus (2000, p. 112) tece a seguinte critica ctapae a esta posicao:

N&o comungamos da opinido dos que afirmam que aeitersé responde por
infanticidio se participar de maneira meramentess@ea. Para nés, diante da lei,
tanto faz que pratique o nucleo do tipo ou partiap fato induzindo ou instigando
a autora principal. De outra forma, haveria solagdispares.

Atualmente a doutrina € amplamente majoritarisseitido da comunicabilidade
do estado puerperal ao coautor ou participe ddoddb artigo 123, devendo estes serem
considerados, portanto, infanticidas e nao homsci@atretanto, os adeptos desta corrente

afirmam categoricamente, que esta é uma solucésetanpgue provém da lei, ndo restando,
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pois, outra alternativa sendo uma alteracao lewyigla fim de corrigi-la, como preceitua
Jesus (2010).

A seguir analisaremos profundamente as situagdegpgdem ocorrer quando da
pratica do crime de infanticidio em concurso, pantlo as diversas possibilidades a luz das

teorias ja estudadas.

5.2 Andlise das posicbes doutrinarias

O concurso de pessoas no crime de infanticidice pmmbrrer de trés maneiras.
Analisaremos cada uma dessas hipoteses e as céneegidelas decorrentes conforme as
posicdes doutrinarias existentes.

a) Mé&e e terceiro praticam a conduta descrita no tipdegal

Esta primeira hipdtese se trata de coautoria, gebois praticam atos executorios
descritos na figura tipica, sendo, portanto, coastalo crime. Pergunta-se entdo de qual
crime mae e terceiro sdo coautores: infanticidio hamicidio? Uma vez presentes as
elementares do delito de infanticidio, a mée, quergjuadra perfeitamente no perfil exigido
pelo tipo, deve responder pelo referido delito, cggontua Bitencourt (2010). Com relacéo
ao terceiro, como ja foi dito, a questdo é conttid pois ele ndo se encaixa no perfil
exigido pela descricao tipica deste crime.

Para os defensores da comunicabilidade da elemesi@do puerperal, no caso
em estudo, o terceiro deve responder por infamiciglssim como a mé&e. Baseiam esta
posicdo na teoria monista preconizada pelo art@a@ Codigo Penal péatrio (1940), que
dispde que todos aqueles que concorrem para gaoffgenal devem responder por um Unico
delito, e também no artigo 30 do mesmo diplomalleg&, como ja estudado, faz uma
ressalva permitindo a comunicabilidade de elemesttipicas, no caso em tela, a elementar
estado puerperal. Jesus (2010) explica que seanticidio for tomado como fato, ndo pode o
terceiro ser punido por crime diverso, pois, sdnadesse, haveria ofensa ao principio
unitario adotado pelo Codigo Penal brasileiro (J9&@sina ainda que se fosse tomado como
fato o homicidio, na mesma linha de raciocinio, esnkesponderiam por este crime, o que
seria um contra-senso, pois se a mae realizassedate sozinha teria uma pena mais branda
e se o fizesse junto com outra pessoa responderizrgne mais grave com pena mais
rigorosa, além disso, afastaria o beneficio comlcegela lei a autora que age em condicdes
mentais prejudicadas.

Bitencourt ( 2010, p. 153) também comunga desén@cao:
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Ora, ante a presenca das elementares, sob a wifiudm estado puerperal e durante
ou logo ap0s o parto, inegavelmente a conduta davaeé, adequar-se a figura
tipica do infanticidio; e, nessas circunstanciaste aa comunicabilidade das
elementares, determinadas pelo artigo 30 do Cddaml, o terceiro beneficia-se
desseprivilegium por meio da norma extensiva da coautoria, sob gendolar-se o
principio da teoria monistica, adotada pelo Cédigmal brasileiroDe lege lata
essa é a solucao técnico-juridica, a despeitoapustica social.

Apesar de se posicionar a favor da comunicabéid&itencourt (2010) defende
uma tese que leva em consideracdo a intencédo darteique, dependendo desta, podera
responder por homicidio. Segundo o autor, poderecate o terceiro pretender matar a
crianga e, para isso, se utilizar da mae que sengacmentalmente perturbada em razéo da
fase em que esté envolvida. O terceiro, neste das@age com dolo de homicidio e a mée lhe
serve de instrumento para a realizacdo do fatofigtwando, por este motivo, um dolo
qualificado. Defensor da teoria do dominio final fdéo do conceito de autor, Bitencourt
(2010) afirma ser o terceiro 0 autor na situacaaealise, uma vez que este tinha o dominio
do fato, restando a mée uma posicéo secundariajonptio qual fica configurado o crime de
homicidio e nao infanticidio. O terceiro, segund®, eeve entdo responder pelo crime do
artigo 121 e a mée, para nao haver violacdo daipiounitario, respondera também por este
delito, porém, com a pena reduzida pelo paragnaimldo artigo 26 do Cdodigo Penal (1940),
uma vez que ela se encontra sem condi¢cdes de demtencaréater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com este entendimento’cd$o, o estado puerperal funcionaria
como causa de diminuicdo da pena e ndo como elantgrita. Nas palavras de Bitencourt
(2010, p. 154):

Nesse caso, sugerimos que o terceiro responda imema pelo crime de
homicidio, que foi o crime que efetivamente praticéa a parturiente, em razdo do
seu estado emocional profundamente perturbado pdéios do puerpério, nédo
pode ter sua situacdo agravada. Logo, ndo podemésp pelo homicidio a que
responde o terceiro. Mas ndo estamos defendendnlagdo da unidade da acéo,
ndo. Apenas sustentamos, nessa hipdtese, quai@nicith do estado puerperal seja
considerada como uma especialissima causa de dgéinda pena. E assim, em vez
de a puérpera ser prejudicada, sera beneficiadaacapticacdo do paragrafo Unico
do artigo 26, que autoriza a redugdo de um a dajss da pena aplicada.

Nucci (2010, p. 307) faz uma critica a posicaotad por Bitencourt (2011)

dizendo o seguinte:

Ora, trata-se, ainda que com eufemismo, de quebtmidade do delito. Ndo houve
homicidio, com participacao de pessoa perturbada#so a mée). A circunstancia
especial de perturbacédo da saude mental estatarewisum tipo penal especial, que
deve ser aplicado, goste-se ou ndo da solu¢cdodarte ou ndo ser ela injusta.
Logo, se ocorreu um infanticidio, por expressacagho da comunicabilidade
prevista no artigo 30, outra ndo é a solucédo sanm@ms punidos por infanticidio.
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Aqueles que se posicionam no sentido da incomhitidade do estado puerperal,
afirmam que, na situacdo em andlise, a mée dependsr por infanticidio e o terceiro por
homicidio. Argumentam, como ja dissemos, que odespalerperal € uma circunstancia de
carater personalissimo, uma vez que é exclusivpuiapera, sendo, por este motivo,

incomunicavel ao coautor do delito. Segundo Hun@®'8)apudJesus (2010, p. 489):

Trata-se de um delito “personalissimo” em que adigéo “sob a influéncia do

estado puerperal” € incomunicavel. Nao tem aplicag@ui a norma do artigo 26,
sobre as circunstancias de carater pessoal, qedenentares do crime... 0 participe
(instigador, auxiliar ou coexecutor material) dofaiticidio respondera por

homicidio.

Alguns autores, como Jesus (2010), criticam estaa dizendo sé-la inaplicavel,
uma vez que nao existe no ordenamento juridico iesunstancias personalissimas
preconizadas por seus defensores.

b) A mae mata o filho e o terceiro tem uma participagd meramente acessoria

Neste caso, a mae é a autora principal e o tergerticipe do delito.

Para os defensores da comunicabilidade, a méaerdaptincipal) e o participe
devem responder por infanticidio. Nas palavras ajge€ (2011, p. 382):

Mae é autora de infanticidio, e as elementaresedessne comunicam-se ao
participe, que, assim, responde também por eleef®mo caso de o terceiro
desconhecer alguma elementar é que responderaopucitio. A “circunstancia’
de carater pessoal (estado puerperal) comunica-gmmicipe justamente porque
ndo é circunstancia, mas elementar.

Os que defendem a incomunicabilidade afirmam qoéi@ devera responder por
infanticidio e o terceiro (participe) por homicidiob os mesmos argumentos da situacéo
anterior.

Existe ainda uma corrente mista que afirma queteneaso, o terceiro deve
responder por infanticidio, uma vez que teve umigg@acao acessoria. Se praticasse atos
executorios, no entanto, responderia por homicidista corrente, desse modo, admite
somente a participacdo no crime de infanticidiohagando, pois, a coautoria. E esta a licdo
de Silveira (1973apudJesus (2010, p. 489) que diz: “E evidente querticiacdo ha de ter
carater meramente acessorio, caso contrario aipartera praticado um homicidio”.

C) O terceiro mata a crianca com a participacdo meranrge acessoria da mae

Nesta situagdo o terceiro € o autor principal eda ¥ participe do crime. Neste
caso, o fato constitui crime de homicidio ou ini@dio? Esta situagdo é complexa, pois a

l6gica fere o bom senso. Variadas sdo as posi¢ciesadas a respeito desta situacao.
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Jesus (2000) afirma que este fato ndo pode seadmrnomo homicidio, pois
haveria um contra-senso, visto que se a mae @Ba#iGa conduta principal descrita na figura
tipica ela responderia por um crime menos gravariiitidio) e, colaborando para o fato de
maneira acessoria responderia por delito mais gfammicidio). Sendo assim, diz, ambos
devem responder por infanticidio, sob o argumertm@b violar a unidade do crime. Nas
palavras de Jesus (2000, p. 113):

Segundo entendemos, o terceiro deveria responderdelito de homicidio.
Entretanto, diante da formulacéo tipica desse cemenossa legislacdo, ndo ha
fugir a regra do artigo 30: como a influéncia dtads puerperal e a relacao de
parentesco sdo elementares do tipo, comunicamtse @nfatos dos participantes.
Diante disso, o terceiro responde por infanticidio.

Bitencourt (2010) ndo comunga da orientacao desJ@910). Ensina o autor que

no caso em analise o fato constitui homicidio, moacessoério segue o principal. Critica a
posicdo de Jesus (2010) afirmando que o mesmoténesta ordem, pois sendo este fato
tomado como infanticidio, o principal estaria sedoi o acessorio. Bitencourt (2010) diz
respeitar a teoria monistica adotada pelo CédigmlPpatrio (1940), mas mostra que a
mesma é mitigada quando diferencia a autoria dicip@acdo e ainda, quando permite graus
de diferenciados de participacdo. O autor sustgnéana situacdo ora discutida, o terceiro
deve responder por homicidio e a méae por infantiddidseado no § 2° do artigo 29 do Codigo
Penal (1940) que trata da participagdo dolosamdistenta. Para tanto, tece 0s seguintes
argumentos:

Assim, embora o fato principal praticado pelo tecceconfigure o crime de
homicidio certamente a mae puérpera “quis particgacrime menos grave”, como
prevé o 8§ 2° do artido 29. Por isso, a luz do dispoesse dispositivo, ha desvio
subjetivo de condutas, devendo a participe respgratecrime menos grave do qual
quis participar, qual seja, o infanticidio. Essa mparece a solucdo correta, caso
contrario, estariamos violando todo o sistema ddigdde, particularmente, o
disposto no artigo 30, que afirma textualmente {n&o se comunicam as
circunstancias e as condicbes de carater pesspail, o estado puerperal, na
hipétese de simples participe, sera elementar gl (& comunicavel) somente
quando a propria mée for autora (ou coautora) datemdo préprio filho.
(BITENCOURT, 2010, p. 156)

Nucci (2010, p. 307) ndo compartilha da opiniaddencourt (2010) dizendo o
seguinte:

Olvida-se, nessa tese, que a vontade de matar tne@e a mesma e que 0
infanticidio é apenas uma forma privilegiada de lctdio, como, alias, ja alertava
Frederico Marques. Logo, tanto o estranho quamh@& querem “matar alguém”. O
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delito somente se torna unitariamente (pela teadi@ada pelo Cddigo Penal, que
nédo pode ser rompida por desejo de correcdo dstigg) considerado em face da
circunstancia de estar a mae envolvida pelo esiadmeral, apds o nascimento de
seu filho. E nitidamente incabivel o § 2° do art§p tendo em vista ser este a figura
da cooperacdo dolosamente distinta. Alias, nagoaosce nem um pouco correta a
idéia de que o dolo deve envolver o elemento “estagerperal”, pois trata-se de

situacao de perturbacdo psiquica, logo, subjetar@p quanto € o dolo (elemento

subjetivo do crime).

A orientacdo de Nucci (2010) no caso em tela @uke ambos respondam por
infanticidio.

A respeito da situacdo em analise, Capez (201feEnde a idéia de que o fato
constitui homicidio devendo o terceiro respondar ggie crime. A mae, como participe do
crime previsto no artigo 121, deveria responder ggie, de acordo com o0 que propde o
Cddigo Penal (1940) em seu artigo 29. Porém, régigéa solucdo mais adequada, visto que
haveria ai uma incoeréncia: se a mae age comoaadtodelito ela responderia por crime
menos grave e sendo participe sua situacdo sedaagg. Segundo o autor, deve a mée, no

caso, responder por infanticidio e o terceiro fonicidio.

5.3 Possiveis solucdes

Como vimos, a questao da punibilidade do tercei® @pncorre para o crime de
infanticidio, esta longe de ser pacificada.

Apesar da doutrina se posicionar majoritariament® sentido da
comunicabilidade, afirmando que ao terceiro deveirmputado o delito de infanticidio, os
autores concordam que, embora seja esta a solugddegorre da lei, ndo é a que se mostra
mais justa e prop0e, portanto, modificacoes lesisa com o fim de adequar a lei a esta
concepcao de justica.

Jesus (2010) sugere que o delito de infanticidiixedde constituir um crime
autbnomo e passe a ser considerado uma formaegiadla de homicidio. Segundo o autor,
deveria ser adicionado um paragrafo ao artigo 124 & descricdo do infanticidio tal como
ele se encontra hoje descrito no artigo 123. Desseeira, 0 estado puerperal ndo seria mais
elementar do crime, mas circunstancia pessoal. Sesdim, a mae responderia pelo
homicidio privilegiado com pena mais branda e oelieo responderia por homicidio simples
ou outra forma, pois, sendo o estado puerperalsténcia pessoal, ndo se comunicaria ao

terceiro, evitando assim que o mesmo fosse beadi@om um privilégio imerecido.
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Vérios autores comungam desta orientacdo comondRitet (2010), Capez
(2011), Fragoso (1979), entre outros.

Nucci (2010, p. 307) propbe que seja criada unxaegio pluralistica a teoria
monista”. Neste caso, haveria por disposicdo egpres: lei, um crime para a puérpera e

outro para o terceiro, como ocorre, por exemplm oaborto.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi visto, a questdo da punibilidade do coaou participe no crime de
infanticidio comporta varias posi¢des que variamf@one a situacdo em que ocorre o delito.
Todas estas vertentes visam corrigir ou, a0 mearsnizar uma deficiéncia que provém da
lei.

Observando os valores sociais, temos que, noaasestudo, 0 que se encaixa
melhor ao senso de justica da sociedade é no saiid terceiro responder por homicidio,
em razao de o mesmo estar livre da influéncia tlmeguerperal, situacao esta exigida pelo
tipo legal. Desta forma, ndo parece “justo” que éstceiro, que cometeu um crime de alta
repugnancia social, se beneficie de um privilégmerecido. Esta concepcao de justica se
molda ao principio da individualizacdo da pena,segnado em nossa legislacdo e embutido
também nos valores morais das pessoas. De acordoest® principio, a pena deve ser
aplicada individualmente, observando as caradtasspessoais do agente, a situacdo em que
este se encontra, as circunstancias em que oocorceme, entre outros fatores. Aplicando
este principio ao caso em andlise temos que a wde, sofre com as alteracbes
psicofisiolégicas decorrentes do estado puerpe@le ser aplicada a pena privilegiada,
enquanto que ao terceiro, que esta livre de taimipacdes, deve ser aplicada a pena do
homicidio simples ou qualificado. Esta parece ssolacdo que atende ao bom senso e aos
valores sociais, porém nao € exatamente esta gasofue decorre da lei.

Sabe-se que as leis sao feitas por seres hunportato, passiveis de falhas. Por
este motivo, muitas vezes nos deparamos com sésag@d abarcadas pela lei, ficando, pois,
uma lacuna. E o que ocorre na situagdo em estugkta@orma, os estudiosos e profissionais
do direito, no que diz respeito ao caso em telagsen entre dois caminhos: o caminho ditado
pela lei e 0 que parece mais justo.

Apesar dos adeptos da corrente majoritaria defende@ comunicabilidade do
estado puerperal ao terceiro, em razdo de sersés&@cao uma elementar do tipo, eles
entendem que esta ndo é a solucdo mais acertablayeeiseja a que a lei prescreve. E,
seguindo nesta linha de raciocinio, os defensastadeoria se encontram mergulhados em
um outro embate quando ocorre de o terceiro setar @ a mae que esta sob a influéncia do
estado puerperal, participe. Neste caso, o quenseanalisando sob a l6gica da situagéo, é
que o terceiro cometeu homicidio e a mae é pagtidgste crime, 0 que seria um contra-
senso, pois a pena aplicada a mée seria maior elcaela tivesse executado o crime. Os

doutrinadores entdo tentam encontrar solucbes tgrelam ao bom senso e, a0 mesmo
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tempo, ndo firam a lei. Alguns entendem pela agéioado artigo 26 do Codigo Penal (1940),
outros discordam, entre outras posi¢des que jd@sios.

De outro lado estdo os defensores da incomunidatdé do estado puerperal ao
terceiro, propondo que este deva responder pordidimie a mae por infanticidio. Como foi
visto, eles entendem que o estado puerperal é g@@mdbersonalissima e, por isso, €
incomunicavel. Ocorre que esta condicdo persoirakssdo existe no ordenamento juridico,
nao podendo, pois, ser aceita. Desse modo, a solegdbora pareca a mais justa, nao
encontra embasamento legal.

Como pode ser visto, os doutrinadores vém se Oemddo para apresentar
solucdes plausiveis para o caso em estudo, makartomento encontram obstaculo ora na
lei, ora nos valores sociais. E uma quest&o intteygue dificilmente estara pacificada na
doutrina e, por este motivo, deveria receber maiencdo por parte dos nossos legisladores
no sentido de se fazer uma alteracéo legislativa @dim de preencher esta lacuna que tem
sido alvo de tantas duvidas por parte dos profisssodo direito.



61

REFERENCIAS

BITENCOURT, Cezar Robertdlratado de Direito Penal parte geral. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1.

BRASIL. Decreto-Lei n. 2848 de 7 de dezembro deD19# Vade Mecum 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

.Tratado de Direito Penal parte especial. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

BRASIL. Casa Civil. Lei de 16 de dezembro de 18@a@nda executar o Cdodigo Criminal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil3Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htns.
Acesso em: 09 out. 2011.

. Senado Federal. Decreto n. 847 de 11 de routlé1890. Promulga o Cddigo Penal.
Disponivel em: <www6.senado.gov.br/legislacao/lRstilicacoes.action?id=66049>. Acesso
em: 09 out. 2011.

CAPEZ, FernandoCurso de Direito Penal parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
v.1.

.Curso de direito penal:parte especial. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. v

CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Deltoklanual de Medicina Legal 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

FRANCA, Genival Veloso deMedicina Legal. 9. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
2011.

GOMES, HélioMedicina Legal. 33. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004.

HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudidomentarios ao Cadigo Penals. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1978. v. 1, t. 2.

. Comentérios ao Cédigo Penal. 4. ed. Rio deirda Forense, 1978. v.&pudJESUS,
Damasio Evangelista dBireito penal: parte geral. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 201Q. v. 1



62

.Comentérios ao Cddigo Penals. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 5.

JESUS, Damasio Evangelista @geito penal: parte geral. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
v. 1.

.Direito Penal: parte especial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20@0.

LEVENE, Ricardo. El delito de homicidio. 2. ed. Bos Aires: Depalma, 197@pud
NUCCI, Guilherme de Souz&dédigo Penal Comentado 10. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

MIRABETE, Julio Fabbrini FABBRINI, Renato N.Manual de Direito Penal parte
especial. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 2.

NUCCI, Guilherme de Souz&dédigo Penal Comentado 10. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

.Manual de Direito Penal 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

SILVEIRA, Euclides Custddio da. Crimes contra asoes 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 197&pudJESUS, Damasio Evangelista @greito penal: parte geral. 31. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. v. 1.



63



