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1. INTRODUCAO

Este estudo tem por objetivo, analisar o crime de infanticidio e suas
peculiaridades, buscando entender e criticar o Cddigo Penal Brasileiro pela
forma que trata tal crime, propiciando no decorrer desse trabalho um estudo
doutrinario acerca desse tipo penal, incluindo o conceito nos seus aspectos
histéricos, etiopatologia e pericia médico—legal. Analisando a discussdo que

envolve a comunicabilidade do estado puerperal do co-autor e do patrticipe.

O presente trabalho, busca clarear o tipo penal de infanticidio, trazendo
conceitos que tem por escopo explicar os verbetes que compdem o artigo 123
do CPB, bem como também as reais circunstancias que levam o legislador a

privilegiar este crime.
Infanticidio, é derivado do latim, infanticidium, de infanticida (que mata

seu filho), exprime a morte do filho provocada pela propria méae.

Mas, na conceituagdo juridica, o infanticidio ndo é posto no sentido

literal, segundo sua origem infans (infante) e caedere (matar).

E morte do infante, durante o parto ou logo apos, provocada pela
parturiente. Assim o define a lei brasileira. Para os comentaristas, o logo apés
significa enquanto perdura o estado puerperal (puerpério — puer, menino;
parere, esperar), ou seja, o periodo que se faz necessario para que a mulher
retorne a seu estado normal. Se morto por outrem, que ndo a propria mae, é
gualificado como homicidio. E se este pela prépria méde, além dos limites

legalmente prefixados, é feticidio.

Percebe-se, portanto, que houve alteracéo radical do conceito do crime,
guando em vez de, segundo a lei anterior, adotar o sistema psicol6gico,
fundado no motivo de honra (honoris causa), que é o temor a vergonha da
maternidade ilegitima, optou o legislador pelo sistema biopsiquico ou
fisiopsicolégico, apoiado no estado puerperal. Esta orientacdo tem merecido
criticas e € motivo de controvérsia, muito por se entender ndo comprovada a
suposta problemética influéncia do estado puerperal no psiquismo da

parturiente.



Buscar as reais motivacdes de tdo especial delito, sempre amparado nos
mais atualizados conceitos cientificos e na analise dos levantamentos
epidemiolégicos e relatos de casos disponiveis na literatura, e, ainda,
estabelecer um novo paradigma para a pericia médico-legal nestes casos € o

gue se propde esse artigo.

O crime de infanticidio recebeu tratamento diferenciado ao longo da
historia da humanidade. No periodo romano, o fato da mde causar a morte do

proprio filho era equiparado ao parricidio.

Durante a lei de Xl Tabuas (Séc. V antes de Cristo), autorizava-se a
morte do filho que nascia disforme ou monstruoso.lsso s6 foi modificado com o
surgimento do Cristianismo, onde se editou a Legislacdo de Justiniano, que

previa penas severas aquele que praticava o crime de infanticidio.

No Direito Germanico admitia-se a idéia de infanticidio, somente quando
o filho era morto pelas maos de sua propria mée. Ja no Direito Candnico tratava
crime de infanticidio equiparando-se o ao de homicidio, punindo com
severidade a morte dos filhos causadas pelos pais. Nessa época era previsto

penas altamente cruéis, como morte pelo fogo, decapitacdo e o empalamento.

Com o advento do iluminismo, surge a idéia do abrandamento da pena,

guando o motivo do crime fosse para ocultar honra prépria.

A legislacédo penal brasileira, através dos estatutos repressivos de 1830,
1890 e 1940, tem conceituado o crime de infanticidio de formas diversas. O
Codigo Penal de 1830 definia o crime de infanticidio com a seguinte
proposicao:

Art. 197 Matar algum recém-nascido.

Penas -de prisdo por trés a doze anos,
e de multa correspondente a metade do
tempo.

Art. 198 Se a propria mae matar o filho
recéms- nascido para ocultar sua
desonra.

Penas- de prisdo com trabalho por um a
trés anos.



O codigo Penal de 1890 definia o crime de infanticidio com a seguinte
preposicao;

Art.298 Caput. Matar recém- nascido, isto € infante, nos sete primeiros
dias de seu nascimento,quer empregando meios diretos e ativos,quer
recusando a vitima os cuidados necessarios a manutencao da vida e a impedir

sua morte.
Pena- de prisdo celular por seis a vinte anos.

O paragrafo unico cominava pena mais branda. Paragrafo unico. “se o

crime for perpetrado pela méae, para ocultar a desonra préopria.”

Pena- de prisdo celular por trés a nove anos.

O Cadigo Penal de 1940 adotou critério diverso, ao estabelecer em seu
artigo 123:

“Matar, sob a influéncia do estado
puerperal, o préprio filho, durante ou
logo apds o parto”.

Pena de detencdo de 2 dois a 6 seis
anos

Trata-se de uma alteragdo radical no texto legal vigente, onde o

relevante na pratica desse crime € o estado fisiopsicologico.

A legislacdo vigente adotou como diminuicdo de pena no crime de
infanticidio o conceito biopsiquico do "estado puerperal”, como configurado na
exposicdo de motivos do Codigo Penal, que justifica o infanticidio como
delictum exceptum, praticado pela parturiente sob influéncia daquele tal estado
puerperal. Assim, como nos lembra Damasio de Jesus, trata-se de crime

proprio, pois s6 pode ser cometido pela mée contra o préoprio filho.



2. ETIOPATOGENIA E PERICIA MEDICO-LEGAL

b

Como serd apresentado com mais rigueza de detalhes a seguir, 0
infanticidio se da4 em periodo de puerpério imediato. Todavia, no intuito de
melhor compreenséo, cabe ressaltar que o puerpério é o periodo de tempo
entre a dequitacdo placentaria e o retorno do organismo materno as condicdes
pré-gravidicas, tendo duragdo média de 6 semanas. JA o chamado estado
puerperal seria uma alteragdo temporaria em mulher previamente sa, com
colapso do senso moral e diminuicdo da capacidade de entendimento seguida
de liberagdo de instintos, culminando com a agressao ao proprio filho.

A discussdo que se impde € se tal estado puerperal realmente poderia
acontecer ou como diz Franca, trata-se de mera ficcdo juridica. O mesmo autor

afirma, textualmente:

Nada mais fantasioso que o chamado
estado puerperal, pois nem sequer tem
um limite de duracdo definido (...) o que
acontece no infanticidio é que numa
gravidez  ilegitima, mantida  em
sobressaltos e cuidadosa reserva,
pensa a mulher dia e noite em como se
liviar do fruto de suas relacdes
clandestinas (...) e como maneira de
solucionarem seu problema praticam o
crime devidamente premeditado em
todas as suas linhas, tendo o cuidado,
entre outras coisas, de esconder o filho
morto, dissimular o parto, tudo isso com
frieza de calculo, auséncia de emocao,
e, as vezes, requintes de crueldade.
(Franca).

Defende este autor a tese, que o estado puerperal € inadmissivel nesse

tipo penal.

Segundo Maranh&o, o chamado estado puerperal constitui uma situacéo
Sui generis, pois ndo se trata de uma alienacdo, nem de uma semi-alienagao,
mas também nao se pode dizer que seja uma situacdo normal. Seria "um
estado transitério, incompleto, caracterizado por defeituosa atencéo, deficiente

senso-percepcao e que confunde o objetivo com o subjetivo” (Maranh&o).



Ja para Alcantara:

Entende este autor, que trata-se de uma situacdo atipica,pois quando

nao se tem explicacdo légica para determinado tipo denomina-se Sui Generis.

E uma obnubilagdo mental seguinte ao
desprendimento fetal que sO se
manifesta na parturiente que nao recebe
assisténcia, conforto ou solidariedade, e
€ um quadro mais juridico do que
médico, embora haja  algumas
explicacdes etiopatogénicas.
(Alcantara).

Este entende, que se a parturiente ndo € devidamente assistida tem a

prerrogativa de cometer tal crime

A doutrina médico-legal tradicional, ndo é consensual. E essa tem
seguido ainda um caminho paralelo a Psiquiatria, especialidade médica em que
dever-se-ia ancorar. O fato € que a cerca de 40 anos o infanticidio tem sido
negligenciado como campo de estudo. Ha relatos de casos bem documentados
de infanticidio, raros, que descrevem um quadro de negacdo da gestacao,
sintomas dissociativos ou mesmo psicose. Todavia, ndo ha muitos estudos de

investigagdo sistematica usando critérios de diagndstico contemporaneos.

E fato bioldgico bem estabelecido que a parturicio desencadeia uma
subita queda em niveis hormonais e altera¢cdes bioquimicas no sistema nervoso
central. A disfuncdo ocorreria no eixo Hipotdlamo-Hipéfise-Ovariano, e
promoveria estimulos psiquicos com subsequente alteracdo emocional. Em
situacbes especiais, como nas gestacbes conduzidas em segredo, nao
assistidas e com parto em condicbes extremas, uma resposta tipica de
transtorno dissociativo da personalidade e com desintegracdo temporaria do

ego poderiam ocorrer.

Constata-se, dessa forma, que o sintoma caracteristico desse transtorno
€ uma alteracdo subita e geralmente temporaria nas funcdes normalmente
integradas de consciéncia, identidade e comportamento motor, de modo que

uma ou duas dessas deixa de ocorrer em harmonia com as outras. E varios



estudos realizados, demonstram de forma taxativa a presenca de alguns destes
sintomas nas autoras de infanticidio. A amnésia, as alucinacfes auditivas e o
transtorno de despersonalizacdo sdo quase que regra. No transtorno de
despersonalizacdo ocorre uma alteracdo na percepcao de si mesmo, a um grau
em que o senso da prépria realidade é temporariamente perdido. Os pacientes
com transtorno de despersonalizacdo podem sentir-se mecanicos, autdmatos,

gue estdo em um sonho, ou distanciados do préprio corpo.

Diante dessa evidente superposicao de caracteristicas epidemiolégicas e
clinicas, poder-se-ia admitir que o chamado "estado puerperal” oriundo de
nosso Caédigo Penal, trata-se de uma modalidade do "Transtorno de Estresse
Agudo”. Em decorréncia desse fato a pericia médico-legal disporia de
elementos para a comprovacado material do estado puerperal. Contudo, a curta
duracdo dos sintomas, o carater transitorio dessa perturbacao, e a auséncia de
distarbio mental prévio, fazem desse diagndstico pericial um verdadeiro desafio,
pois muitas vezes, ao realizar 0 exame, 0s sintomas ja desvaneceram. Ao
examinar uma puérpera o legista nem sempre dispora de elementos para

concluir pela realidade de um estado puerperal.

Sendo assim, por esta andlise latu sensu, pode-se concluir que a
mudanca no conceito do crime de infanticidio contextualizada no Cédigo Penal
de 1940 transferiu a pericia médico-legal a responsabilidade pela comprovacéao
material desse delito. A definicdo e a existéncia do chamado estado puerperal
tém sido motivo de controvérsia, tanto do ponto de vista juridico quanto médico-
legal. Os recentes avancos cientificos no campo da psicobiologia, com maior
esclarecimento da dindmica dos eventos fisiolégicos no periodo pos-parto
contribuem decisivamente para o0 estabelecimento de novos critérios
diagnosticos. A categorizacao dos disturbios mentais transitérios em resposta a
eventos traumaticos como o Transtorno de Estresse Agudo e os estudos
sistematicos de casos de infanticidio possibilitam uma nova visdo sobre téo
dificil situacdo. Apesar desses avangos, a avaliacédo pericial ainda reveste-se de

grande dificuldade, gracas a transitoriedade dos sintomas nesses transtornos.
Sob o ponto de vista juridico, a condicdo de estado puerperal ou
Transtorno de Estresse Agudo, como ora se propde, levanta uma outra

guestdo, qual a capacidade de imputacdo da examinanda? N&o sera plena, por



certo. Uma personalidade transitoriamente desarmonica, reagindo a emocgoes
primarias e tendo uma acentuada deficiéncia de critica, ndo podera ser
completamente responsavel por seu ou seus delitos. Se a emocéo sobrepuja a
critica, se o impulso primario se efetiva sem a contencao de fatores éticos; se a
impulsividade é evidente, como se falar em plena capacidade de imputacdo?
Concluir-se-ia ser ela inexistente? Se o agente nao praticou o delito em estado
crepuscular, se ele tem do mesmo memaria ou nocdo de certo modo aceitaveis;
se a privacdo de sentidos nado foi integral, restard& uma parcela de
responsabilidade por parte do agente criminoso. Trata-se, entdo, de uma

delinqliente semi-imputével, e que deve ser penalizada pela ordem juridica.

A autoridade judiciaria ao interpelar o perito, com respeito a suposta
autora de infanticidio, geralmente elabora o seguinte quesito: Ela encontrava-se
em estado puerperal quando cometeu o delito? Como pode-se concluir da
discussdo apresentada, ao perito cabera, a nosso ver duas possibilidades de
resposta, a saber: sim, quando ficar patente o diagndstico psicodinamico de
Transtorno de Estresse Agudo, ou sem elementos quando da impossibilidade

de se estabelecer esse diagndstico.

Dessa forma conclui-se que a autora do crime serd beneficiada pela
aplicacdo do principio do indabio pro réu, por se tratar de duvidas quanto a
presenca do estado puerperal.

3. CONCEITO E OBJETIVIDADE JURIDICA

Infanticidio é espécie de homicidio, uma modalidade de homicidio
privilegiado. Porém, reservou-lhe o Cédigo um artigo especifico e uma
denominacédo propria. Consiste na morte do nascente ou recém-nascido, pela
propria mae e sob influéncia do estado puerperal, durante ou logo apés o parto.
Pode ser praticado por acdo ou omissao (alinea a, 8§ 2°, art. 13, CP). Trata-se
de crime proprio.

O estado puerperal, conjunto de sintomas fisiolégicos que pode acarretar
desnormalizacdo do psiquismo da parturiente, durante ou depois do parto,

prejudicando-a no dominio de sua vontade e discernimento, tem sido visto, pela



jurisprudéncia, na esteira da licdo de Almeida Junior, como efeito comum e
corriqueiro de qualquer parto, interpretado de maneira bastante ampla e sua
influéncia admitida sem maior dificuldade (RT 417/111), dispensando-se até
mesmo a pericia médica para a sua comprovacdo (RT, 598/338 e 655/272),
muito embora, nos termos da Exposicédo de Motivos do Min. Francisco Campos,
esta clausula (influéncia do estado puerperal), como é 6bvio, ndo quer significar
gue o puerpério acarrete sempre uma perturbacao psiquica: é preciso que fique
averiguado ter esta realmente sobrevindo em consequéncia daquele, de modo
a diminuir a capacidade de entendimento ou de auto-inibicdo da parturiente.
Fora dai, ndo h& por que distinguir entre infanticidio e homicidio. Nelson
Hungria, com embasamento em soélida doutrina estrangeira, insiste no ponto de
gue o estado puerperal pode determinar, mas nem sempre determina a
alteracdo do psiquismo da mulher normal. Dizia ser de ciéncia comum que, em
grande numero de casos, a parturiente nao se conturba, nem perde o dominio

de si mesma.

s

"Durante ou logo apds o parto" é elemento temporal do tipo. Divergem os
penalistas sobre o momento inicial do parto, a que se refere o art. 123. A
literatura médico-legal decompbe o parto em trés fases: a) dilatacao;
b)expulsdo; c)dequitacdo;

Maranhdo sustenta que, o periodo da dilatacdo que se da quando o colo
uterino se prepara para a passagem fetal. A expulsdo, quando as contracdes
uterinas progressivamente aumentam e provocam a saida do feto. A

dequitacdo, quando os anexos do ovo sdo eliminados do organismo materno.

Ja Noronha diz ser o periodo da dilatagdo. Hungria diz ser do
rompimento da membrana amnibtica, que se da na fase da expulsdo. Siveira

apontava o desprendimento do feto no alveo materno.

Entendo que a primeira das posi¢coes é a mais acertada. Geralmente, a
dilatacdo provoca fortes dores na gestante, a que se segue o rompimento do
saco aminiético. A preparacdo do colo uterino para passagem do feto € o inicio
de parto para efeitos do texto legal, entendimento também sufragado por

outros.

Relativamente a elementar "logo apds o parto”, a exegese hoje

dominante nos tribunais e na doutrina é no sentido de que se deva apura-la em



cada caso concreto, considerando-se presente o estado puerperal enquanto a

mulher ndo retornar ao estado pré-gravidico (Damasio de Jesus e Noronha).

Protege-se, ainda, uma vez que, a vida humana, ndo sé a do recém-
nascido (neonato), como também a daquele que esta nascendo (nascente).
Trata-se, neste Ultimo caso, da transicdo entre a vida endo-uterina e a extra-

uterina.

4. SUJEITO ATIVO/PASSIVO

O infanticidio € um crime préprio, praticado pela mée (sujeito ativo) da
vitima, ja que o dispositivo se refere ao “proprio filho” e ao “estado puerperal”. A
vitima do delito é o filho nascente ou recém-nascido (sujeito passivo), tendo a
lei penal antecipado o inicio da personalidade.

5. TIPO OBJETIVO

A conduta tipica é matar (tipo objetivo), como no homicidio, sendo o
crime cometido por sufocacdo ou ocasionamento por fratura de crénio
decorrente de golpes com objetos contundentes. Como tipo subjetivo, tem-se o
dolo, que é a vontade de causar a morte do filho nascente ou recém-nascido
(dolo direto), como a de assumir conscientemente o risco do éxito letal (dolo

eventual).

6. ELEMENTO SUBJETIVO

Na legislacéo penal brasileira, existem duas espécies de tipos penais: 0
tipo doloso e o tipo culposo. Em sua maioria, sdo os da primeira espécie;
minoritarios, portanto, sdo os tipos culposos.

O que é dolo e o que é culpa?

Basicamente, dolo € a vontade dirigida a obtencdo de um resultado
determinado. Como, no campo do Direito Penal, a lei elenca determinadas
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condutas que, se realizadas, sdo consideradas ilicitos penais, cuja
consequéncia é a imposicdo de uma sancao (pena); e como estas hipbteses
legais - tipos penais - sdo compostas de elementos que o compdem; pode-se,
em suma, dizer que dolo é a vontade de concretizar os elementos componentes

do tipo penal.

Logo, a mulher, gravida, que mata a crianca nascente ou neonata,
durante ou logo apds o parto, sob o impacto do estado puerperal, concretiza
todos os elementos que compdem o tipo do art. 123 do Cédigo Penal. E a sua
conduta € dolosa, pois ela dirigiu 0 seu atuar com a vontade de obter o
resultado previsto como ilicito pela lei penal.

A doutrina & unanime quando afirma que o infanticidio somente admite a

modalidade dolosa, ndo se punindo o infanticidio a titulo de culpa.
E a culpa?

Pela metodologia adotada pelo sistema patrio, conclui-se que o Direito
Penal Positivo foi construido em funcédo do dolo, sendo a culpa excecdo - nao
menos importante - aquela modalidade de ag&o. A culpa é a inobservancia do
cuidado objetivo necessario, manifestada numa conduta que produz um
resultado objetiva e subjetivamente previsivel. Se, no tipo doloso, pune-se a
acdo ou omissado dirigida ao fim ilicito, no tipo culposo o que se pune é o
comportamento mal dirigido para o fim licito. Para condenar alguém pelo
cometimento de um crime culposo, o julgador devera perguntar a si mesmo
como agiria 0 homem comum naguela circunstancia, respondendo a trés
indagacdes: a)O réu foi negligente, em seu atuar?; b)Foi imprudente?; c)Foi
imperito?;

Na resposta afirmativa a qualquer das trés perguntas, a sentenca
condenatéria sera inevitdvel,sendo que na negativa das trés questdes, a
absolvicdo se impde, pois a negligéncia, a imprudéncia e a impericia sdo as
formas de manifestacdo da auséncia do cuidado que todas as pessoas devem

ter na vida em sociedade, previstas pelo art. 18, Il, in fine, do Cdodigo Penal.
Entdo, como os tipos de crime, no Cédigo Penal vigente, em regra, sdo
dolosos, segue-se que é necessario que venha expressa na lei a modalidade

culposa, quando o legislador desejar punir esta conduta também. Compare-se o
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caput do art. 121 do Cddigo Penal (homicidio doloso), com o § 3° do mesmo

artigo (homicidio culposo) e chegar-se-a facilmente a tal concluséo.

Por este motivo, é forcoso deduzir que o legislador somente pune o

infanticidio doloso, ndo havendo punicéo para o infanticidio culposo.

Mas, ainda na modalidade dolosa, as dificuldades ndo desapareceram.
Mesmo na Gtica finalista da acédo, onde o dolo é o elemento subjetivo do tipo; ou
seja, 0 dolo esta na acao, integrando a conduta, no fim a que se dirige, o de
realizar os elementos que compdem o tipo penal, mesmo assim parece dificil

conciliar esta vontade com a clausula sob a influéncia do estado puerperal.

Como ja foi visto, o estado puerperal causa grande impacto no
organismo da parturiente e, consequentemente, no seu pensar e no seu agir.
Entdo, como conciliar a idéia de dolo com esta influéncia do estado puerperal?

E possivel esta coexisténcia? N&o serdo as nogbes excludentes, uma da outra?

S6 se pune a forma dolosa do infanticidio. Nao hé& infanticidio por culpa
no Direito vigente: o Codigo ndo o prevé, e se o resultado da morte provém de
culpa, serd por homicidio culposo que se punird o agente. O dolo consiste
apenas na representacdo e vontade de matar o proprio filho, nas condicdes
expressas no texto, ou, quando a vontade ndo se dirige ao resultado de morte,
em prever o agente esse resultado como provavel ou possivel e aceitar o risco

de produzi-lo. Dolo direto ou eventual.

Depreende-se do ensinamento dos autores que € possivel a conciliagdo
do dolo com a influéncia do estado puerperal, consistindo o dolo, de acordo
com o tipo, na vontade de matar o proprio filho, e estando este animus motivado
e atingido pela repercusséo fisica e mental que o puerpério causa no organismo

da mulher.
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7. DISTINCOES ENTRE NATIMORTO, FETO NASCENTE, INFANTE
NASCIDO E RECEM-NASCIDO

Denomina-se como tal o feto morto durante um periodo perinatal que, de
acordo com a CID-10 (Codigo Internacional de Doencga) , inicia-se a partir da
222 semana de gestacdo, quando o peso fetal € de 500g. A mortalidade

perinatal pode ter causa natural ou violenta.

A morte do feto ocorre durante a fase perinatal, portanto é fundamental a
apurar-se se a crianga nasceu com vida. Porque pode acontecer, de a mae
pensar que cometeu o crime, quando na verdade deu a luz a um
natimorto, consequentemente incorrendo em crime impossivel pela absoluta
impropriedade do objeto conforme dispde o art.17 do CTB, pois para a
configuracdo do infanticidio € necesséario que o sujeito passivo esteja com vida

no momento da consumacao da efetiva acédo criminosa.

O infanticidio também se verifica “durante o parto”, por isso € necessario
estabelecer nessa circunstancia o estado de feto nascente.pois nesta fase do
parto a crianga ja atravessou totalmente ou parcialmente o orificio externo do
Utero, ficando desprotegida e exposta a atos violentos, ndo somente da mae
infanticida, como também de terceiros. Em outras legislacfes, essa modalidade
de crime nesse estagio denomina-se feticidio. O feto nascente apresenta todas

as caracteristicas do infante nascido, menos a faculdade de ter respirado.

Infante nascido é aquele que acabou de nascer, respirou, mas nao
recebeu nenhum cuidado especial. Apresenta proporcionalidade de suas
partes, peso e estrutura habitual, desenvolvimento dos érgaos genitais, nucleos
de ossificacdo fémur-epifisaria e, ainda, outras caracteristicas que merecem
melhores detalhes, porém somente citarei para ndo me alongar mais neste
assunto, como: Estado Sanguinolento; Tumor do Parto; Cordao Umbilical;

Presenca de Meconio; e Respiracdo Autbnoma.

E aquele que se desprendeu totalmente do ventre materno e ja respirou,

havendo ou nédo expulsdo da placenta.

O estado de recém-nascido € caracterizado pelos vestigios
comprobatoérios da vida intra-uterina. Tem o recém-nascido um estagio que vai

desde os primeiros cuidados apds o parto até aproximadamente o 70 dia de
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nascimento. Esse conceito € puramente médico-legal, a fim de atender a
exigéncia pericial tocante a permanéncia de elementos de prova do estado de
recém-nascido. Em Pediatria, considera-se até o 300 dia, o que é perfeitamente

aceitavel sob o ponto de vista clinico terapéutico.

8. PROVAS DE VIDA EXTRA-UTERINA

A vida extra-uterina apresenta, principalmente pela respiracdo autbnoma
do infante nascido ou do recém-nascido, profundas modificacbes capazes de

oferecer ao perito condi¢cdes de um diagndstico de vida independente.

Esse diagnostico € feito através da comprovagdo respiratoria pelas

docimasias e pelas provas ocasionais.

As docimasias (do grego dokimos — eu provo) sao provas baseadas na
possivel respiracdo ou nos seus efeitos. As mais importantes sdo: Docimasia
Diafragmatica de Ploquet; Dociméasia Optica ou Visual de Bouchut; Docimasia
Téactil de Nerio Rojas; Dociméasia Optica de Icard; Dociméasia Radiolégica de
Borbas; Docimasia Hidrostatica Pulmonar de Galeno; Docimasia Histologica de
Balthazard; Dociméasia Hidrostaticas de Icard; Docimasia Epimicroscépica
Pneumo-Arquitetdnica de Hilario Veiga de Carvalho; Docimasia Quimica de
Icard; Dociméasia Gastrintestinal de Breslau; Dociméasia Auricular de Vreden,
Wendt e Gele; Docimasia Hematopneumo-Hepéatica de Severi; Docimasia
Sidlica de Souza-Dinitz; Docimasia Pneumo-Hepéatica de Puccionotti; Dociméasia
Pléurica de Placzek; Docimasia Hematopulmonar de Zalesk; e Dociméasia do

Nervo Optico de Mirto.

Em determinadas circunstancias, séo de grande valia para a confirmacgéo
da existéncia de vida extra-uterina, As mais comuns sdo: Presenca de corpo
estranhos nas vias respiratorias; Presenca de substancias alimentares no tubo

digestivo; Lesbes; e Indicios de recém-nascimento.
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9. INFANTICIDIO COMO UMA ESPECIE DE HOMICIDIO
PRIVILEGIADO

Nos estritos termos da lei penal, a mae que, sob a influéncia do estado
puerperal, matar o seu filho durante ou logo apos o parto, tera cometido o crime
de infanticidio.

N&ao se verificando aquela clausula, ainda que presente a honoris causa,
uma interpretacdo restritiva e legalista, portanto perfeitamente admissivel
juridicamente, muito embora ndo isenta de criticas humanisticas, identificara o

fato como sendo um homicidio. Cita-se, como exemplo, o seguinte julgado:

“Infanticidio. Delito ndo configurado. Estado puerperal da acusada nao
comprovado. Prondncia da mesma como incursa no art. 121, § 2°, lll, do CP.
Recurso provido para esse fim. Inteligéncia do art. 123 do citado diploma.”

(Revista dos Tribunais, S&do Paulo).

Pronunciada a ré por infanticidio, eis que o Juiz a quo teve por provado o
estado puerperal, ndo se conformou o representante do Ministério Publico, que
recorreu daquela decisdo. O Tribunal ad quem, afirmando que o MM. Juiz
admitiu a existéncia da clausula por simples presuncéo, deu provimento ao
recurso interposto, pronunciando-a por homicidio qualificado, sujeitando a
apelada a julgamento pelo Tribunal popular. E de ser ressaltado que a Corte

nem adentrou na analise da ocorréncia ou ndo a da honoris causa.

Assim, o exame do caso concreto dependera sempre da verificacdo da
existéncia da clausula sob a influéncia do estado puerperal e, como visto em
capitulo anterior, dependendo do pensamento do 6rgdo judicial, as vezes do

acontecimento da honoris causa.

Porém, mesmo no primeiro caso, o art. 123 do CPB causa perplexidade

ao aplicador da lei, eis que, ainda ai, a matéria é controvertida.

Euclides Custédio da Silveira levanta o véu da tormentosa questao, da

seguinte forma:
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Vale dizer, pois, que a lei presume uma
perturbacdo psiquica especial, nao
patolégica, em decorréncia do estado
puerperal. Perturbacdo emotiva que
comumente deriva do estado fisiologico
determinado pelo parto. E, como toda
parturiente  sofre  tais  disturbios
psiquicos, a presuncdo legal é iuris
tantum, relativa, suscetivel de prova em
contrario, como tem entendido a
jurisprudéncia dos nossos Tribunais.
(Revista dos Tribunais, S&o Paulo).

Presuncdao de perturbacéo,é passivel de prova em contrario.

Menciona-se, como ilustracédo, o seguinte acordao:

Capitulacdo de crime. Eliminacdo de
recém-nascido logo ap6s o parto.
Acusada que nao delinqliiu sob a
influéncia do estado puerperal. Caso de
homicidio e ndo infanticidio. (Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo).

Neste caso comprovou-se a ausencia do estado puerperal.

Embora eliminado o recém-nascido logo apés o parto, ndo se configura
na hipotese o crime de infanticidio previsto pelo art. 123 do Cddigo Penal, uma

vez que a acusada o fez fria e premeditadamente.

Como se V&, o tipo do art. 123 da lei penal provoca e havera de provocar,
sempre, perplexidades no espirito do julgador, devido as sutilezas para o

correto enquadramento do fato a norma.

A prova da afirmativa do paragrafo anterior esta no exemplo dado por
Marques no caso da mae que, “sob a influéncia do estado puerperal, deixa a
crianga morrer, por negligéncia’. Neste caso ndo ha dolo, mas culpa. Ocorre,
todavia, que o infanticidio ndo possui modalidade culposa. De acordo com a
Parte Geral de 1940 do Codigo Penal, ndo se falava em homicidio culposo, eis
que presente a clausula sob a influéncia do estado puerperal. Quid iuris?
Segundo o iminente tratadista, ndo havia crime a punir, concluséo terrivel de

ser aceita, olhando-se o pequeno corpo sem vida.
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Tendo em mira a nova Parte Geral do Cdodigo Penal, Mirabete, assevera

que:

(...) se a mde matar culposamente o
filho, ainda que sob a influéncia do
estado puerperal, respondera por
homicidio culposo, porque o estado

Y

puerperal ndo equivale a incapacidade
psiquica, e a puérpera respondera pelo
ato culposo, qualquer que seja ele, pois
0 art. 13, § 2° a, da lei penal a coloca
como garantidora do nascente ou
neonato. (Mirabete).

Quanto ao momento consumativo, outra dificuldade. O infanticidio se
consuma durante o parto ou logo apds, compreendendo a fase de transicdo da
vida uterina para a vida extra-uterina, enquanto a mée estiver sob a influéncia

do estado puerperal.

Fora dai, ndo ha que se falar em infanticidio. Sendo assim, “o
assassinato do feto intra partum, quanto o de qualquer ser humano, é
homicidio; o assassinato do feto anteriormente ao parto constitui crime de
aborto” (Itagiba).

Entretanto, € certo que o crime de infanticidio, na maioria dos casos,
acontece longe dos olhares das testemunhas. Dessa forma o que foi dito
guanto ao momento consumativo é racional e inteligivel no campo doutrinario,
mas diante do caso concreto aproximar-se-a do terreno da ficcdo, sendo
considerado para o texto legal, que o crime de infanticidio consuma-se com a
morte do feto nascente ou infante nascido, desde que a morte do sujeito
passivo tenha ocorrido durante ou logo apés o parto.
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10.ANALISE ENTRE INFANTICIDIO E ABORTO

A lei penal (arts. 124 a 128) ndo define 0 que seja o crime de aborto.

Urge defini-lo, como faz Mirabete:

Aborto é a interrup¢éo da gravidez com
a destruicdo do produto da concepcao.
E a morte do ovo (até trés semanas de
gestacao), embrido (de trés semanas a
trés meses) ou feto (apds trés meses),
ndo implicando necessariamente sua
expulsdo. O produto da concepc¢éo pode
ser dissolvido, reabsorvido pelo
organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer
antes da sua expulsdo. Nao deixara de
haver, no caso, o aborto. (Mirabete).

Preferem alguns o termo abortamento para a designacdo do ato de

abortar, uma vez que a palavra aborto se referia apenas ao produto da

interrupgao da gravidez. Outros entendem que o termo legal - aborto - € melhor,

quer porgue esta no génio da lingua dar preferéncias as formas contraidas,

guer porque é o termo de uso corrente, tanto na linguagem popular como na

erudita, quer, por fim, porque nas demais linguas neolatinas, com exce¢édo do

francés, diz-se aborto.

E sempre de bom tom ouvir-se a precisa licdo de Fragoso, definindo o

crime de aborto.

O aborto consiste na interrupcdo da
gravidez com a morte do feto.
Pressupde, portanto, a gravidez, isto é,
0 estado de gestacdo, que, para 0s
efeitos legais, inicia-se com a
implantacdo do ovo na cavidade uterina.
Do ponto de vista médico, a gestagdo
se inicia com a fecundacdo, ou seja,
quando o ovo se forma na trompa, pela
unido dos gametas masculino e
feminino. Inicia-se entdo a marcha do
o6vulo fecundado para o Utero, com a
duracdo média de trés a seis dias,
dando-se a implantacdo no endomeétrio.
Dai por diante é possivel o aborto.
(Fragoso).
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Diferencando o infanticidio do aborto, tem-se o ensinamento de Leite

Fernandes:

A principal caracteristica do infanticidio
€ que nele o feto é morto engquanto
nasce ou logo ap6s o nascimento. O
aborto, ao contrario, somente se
tipificard se o feto é morto antes de
iniciado o trabalho de parto, haja ou nédo
a expulsdo. Logo, enquanto nado se
inicia o0 parto, qualquer manobra
tendente a matar o feto constituira, caso
haja éxito, o crime de aborto. A forma
tentada (de infanticidio), apesar de dificil
comprovacao, é admissivel. Vivo o feto,
enquanto dura o parto e morto nesse
periodo, havera feticidio, equiparado a
infanticidio. (Leite Fernandes,).

Itagiba, com seu poder de sintese, escreve que:

A ocisdo do feto, antes de iniciado o
parto, € aborto; comecado o parto, se 0
feto era biologicamente vivo, o crime é
infanticidio. No aborto, ha criminosa
expulsdo do feto; no infanticidio, a
expulsdo é espontdnea. Terminada a
vida intra-uterina, sem que haja a extra-
uterina, neste estado de transicédo
positiva-se o infanticidio. (Itagiba).

Pode-se perceber que as hipéteses legais de infanticidio e aborto estao
bem préximas e, no mundo dos fatos, duvidas quanto a correta aplicacao da lei
ao caso concreto atormentaram e, certamente, ainda atormentardo aqueles
jungidos a dificil missao de julgar.

Itagiba traz um exemplo desta dificuldade:

Imagine-se um feto imaturo vivo, sem
possibilidade de viver por sua prépria
imaturidade, expulso  espontanea-
mente, com morte inevitavel, apressada
por ato violento da méae. Nao se trata de
aborto, eis que a expulsdo se deu
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naturalmente; portanto, ausentes estédo
as nocbes de dolo ou culpa. De
infanticidio também n&o ser4 o crime,
porque O sujeito passivo deste delito
nao pode ser o feto abortado, sendo por
isso que a sua sobrevivéncia
excepcional foge de equiparacdo a vida
extra-uterina. Quid iuris? Segundo
Itagiba, o fato € atipico. (Ibigiba).

Outra circunstancia curiosa que pode ser aventada é a cesariana
praticada em gestante, com o fim especifico de destruir o produto da
concepcdo. E sabido que o infanticidio somente se tipifica quando a mulher
mata o filho durante o parto ou logo apéds, sob a influéncia do estado puerperal.
Pois bem, a cesariana pode ser praticada antes do término da gravidez, para
matar feto em condicbes de viver apds parto normal. O feto pode ser vital,

apesar de nao ter maturidade.

Supondo-se que o referido exemplo se concretize (cesariana praticada
em gestante, com o fim especifico de destruir o produto da concepcéo), ndo
havera infanticidio, em virtude da auséncia de dois requisitos: a) morte do feto

durante o parto ou logo apés; b)estado puerperal.

Por outro lado, ndo sera caso de homicidio, porque o feto, se morto nas

entranhas da mae, ainda nao teria vida extra-uterina.

Neste caso, como se dar o Direito, pensara o julgador? A solucdo seria
imputar a mde e ao co-autor o delito de aborto. Entrementes, se o feto é
extraido vivo e morto apoés a extracdo, o caso mudard de figura penal,
passando a enquadrar-se na hipétese de homicidio.

Como se Vvé, a relagdo do infanticidio com o aborto € envolta em
delicadissimos aspectos, que tendem a multiplicar-se com a evolucdo da

ciéncia e da Medicina, originando-se novas e dificeis questdes.

11. CONCURSO DE PESSOAS NO DELITO DE INFANTICIDIO

Aqui se p6e um problema delicadissimo, que o tipo autbhomo, por sua

simples existéncia, acarreta.
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Se uma mulher, gravida, sob a influéncia do estado puerperal, durante ou
logo apdés o parto, mata o préprio filho, € a autora do crime de infanticidio,

porque realizou a conduta tipica descrita pelo art. 123 do Cédigo Penal.

O problema emerge, quando a hipétese legal é perpetrada por mais de
uma pessoa. Fala-se em co-delinqiéncia, co-autoria, concurso de delingiientes
ou concurso de agentes. O Cdédigo Penal, porém, adota a expressao concurso
de pessoas.

Nos termos do caput do art. 29, da lei penal vigente, quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de
sua culpabilidade.

Déa-se a co-autoria de agentes quando varias pessoas concretizam o0s
elementos descritos pelo tipo. Agora, aquela hipotética mulher ndo age sozinha;
uma terceira pessoa a ajuda no cometimento do crime. Ambos conjugam

esfor¢cos, no sentido de que a morte do nascente ou recém-nascido aconteca.

Surge, entdo, a seguinte duvida: por qual crime deve responder o

participante do crime de infanticidio? Por este, ou pelo de homicidio?

Duas correntes de opinido se formaram, tendo como ponto nodal a
guestdo da comunicabilidade ou ndo do elemento sob a influéncia do estado
puerperal, constante no tipo do art. 123 do Cdédigo Penal, aquele(a) que,

juntamente com a mae, mata o filho.

N&o diz com o infanticidio a regra do art. 29 do CPB. Trata-se de um
crime personalissimo. A condicdo sob a influéncia do estado puerperal é
incomunicavel. Ndo tem aplicacdo, aqui, a norma do art. 30, sobre as
circunstancias de carater pessoal, quando elementares do crime. As causas
gue diminuem (ou excluem) a responsabilidade n&o podem, na linguagem
técnico-penal, ser chamadas circunstancias, pois estas s6 dizem com o0 maior
ou menor grau de criminosidade do fato, ou seja, com a maior ou menor
intensidade do elemento subjetivo ou gravidade objetiva do crime. O participe
(instigador, auxiliar ou co-executor material) do infanticidio responderd por
homicidio. O privilegium legal é inextensivel. A quebra da regra geral sobre a
unidade de crime no concursus delinquentium é, na espécie, justificada pela

necessidade de evitar-se o0 contra-senso, que orcaria pelo irrisério de imputar-
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se a outrem que nao a parturiente um crime somente reconhecivel quando

praticado sob a influéncia do estado puerperal.

Impbe-se, aqui, uma explicacdo. A lei penal admite outra forma de
concurso de agentes, além da co-autoria. Trata-se da participacéo, prevista
pela cabeca do art. 29, do Cdodigo Penal, onde se |é a expressédo de qualquer
modo. Ocorre, assim, a participacdo quando o agente, ndo praticando atos

executorios do crime, concorre de qualquer modo para a sua realizagao.

Perguntar-se-&: existe diferenca entre autor, ou co-autor, e participe?
Pela cabeca e paragrafos do art. 29 do Cdodigo Penal, sim. O autor e o co-autor
sdo aqueles que executam o comportamento descrito pelo ndcleo do tipo (quem
mata, subtrai, etc.). Participe € aquele que acede sua conduta a realizacdo do
crime, praticando atos diversos dos do autor. Desta forma, se A instiga a
gestante B e o terceiro C a matarem o neonato N, por ocasido do parto daquela,

B e C serdo co-autores, enquanto A sera participe.

Portanto, o Cddigo adotou a teoria restritiva, segundo a qual autor e co-
autor sdo aqueles que realizam a conduta tipica. Mas, por outro lado, ndo se
esqueca de que a co-autoria e a participacdo sdo formas de concurso de
pessoas. Isto quer dizer que a lei penal prestigiou o principio da unidade do
crime, assim estampado no art. 29, caput: "quem, de qualquer modo, concorre
para o crime incide nas penas a este cominadas...". Segue-se, dai, que autores,
co-autores e participes respondem pelo mesmo crime, incidindo nas mesmas

penas por este previstas.

A regra geral da unidade do crime s6 é mitigada pela parte final do citado
art. 29, que reza: "...na medida de sua culpabilidade.” O fato € comum, mas a
culpabilidade é individual. Entdo, se o participe teve importante atuagéo, incidira
nas mesmas penas previstas para o autor e 0 co-autor. Porém, se a sua
participacéo for de menor importancia, é facultado ao Juiz diminuir sua pena de

um sexto a um terco (art. 29, § 1°, do CP).

Entrementes, caso um dos concorrentes (autor, co-autor ou participe)
gueira participar de crime menos grave, ser-lhe-4 aplicada a pena deste. Na
hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave, a pena sera aumentada

até a metade, nos termos do § 2°, do art. 29 do CP.
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Fragoso adere a corrente da incomunicabilidade, ao co-autor ou ao

participe, da clausula sob a influéncia do estado puerperal, nestes termos:

O infanticidio constitui  homicidio
privilegiado porque a acdo de matar o
préprio filho é praticada pela mée sob a
influéncia do estado puerperal. Surgem,
em conseqléncia de tal elemento,
problemas dificeis relativamente a
participacdo e a co-autoria. Trata-se de
saber se o0s que eventualmente
participam da agdo praticam o crime de
infanticidio ou o de homicidio.

Em face do nosso direito, importantes
autores entendem que aregra do art. 26
(atual art. 30) do CP imp8e a solucao
que admite a participacdo e a co-
autoria.  Assim, responderia  por
infanticidio, portanto, quem auxilia a
mae a matar o proprio filho e também
executa o crime a seu pedido, por |Ihe
faltarem forcas ou coragem.
Entendemos que deve ser adotada a
licho de Hungria, fundada no direito
suico, segundo a qual o concurso de
agentes é inadmissivel. O privilégio se
funda numa diminuicao da
imputabilidade, que nado é possivel
estender aos participes. Na hipotese de
co-autoria (realizagdo de atos de
execucao por parte do terceiro), parece-
nos evidente que o crime deste sera o
de homicidio. (Fragoso).

Bruno é outro adepto desta corrente, afirmando a respeito que:

S6 se pode participar do crime de
infanticidio a mée que mata o filho nas
condicdes particulares fixadas na lei. O
privilégio que se concede a mulher sob
a condicdo personalistica do estado
puerperal ndo pode estender-se a
ninguém mais. Qualquer outro que
participe do fato age em crime de
homicidio. A condicdo do estado
puerperal, em que se fundamente o
privilégio e que sb se realiza na pessoa
da mulher que tem o filho impede que
se mantenha sob o mesmo titulo a
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unidade do crime para o qual concorrem
0s varios participes. Em todos os atos
praticados trata-se, direta ou
indiretamente de matar, mas s6 em
relacdo a mulher, pela condicao
particular em que atua, esse matar toma
a configuracdo do infanticidio. Para
outros mantém o sentido comum da
acao de destruir uma vida humana, que
€ o homicidio. (Bruno).

E importante ressaltar que se a mae, sob a influéncia do estado
puerperal, for participe (e ndo autora, ou co-autora), ainda que alheia ao ato

executivo direto na morte do filho, respondera sempre por infanticidio.

Agora, serdo citados aqueles doutrinadores que adotam a segunda
corrente; ou seja, a da comunicabilidade do elemento referente a influéncia do

estado puerperal.

Encabeca a lista Marques que assim expde 0 seu pensar:

O infanticidio € um crime proprio, pois
somente 0 pode cometer a mae em
relacdo ao filho recém-nascido. Outras
pessoas, no entanto, podem figurar
como co-autores; e como se trata de
delito privilegiado, mas autbnomo,
comunicam-se as circunstancias
subjetivas que integram o tipo, aos co-
autores, muito embora pense de modo
contrario o insigne Nélson Hungria. Mas
€ preciso que o co-autor tenha, como é
Obvio, participagcdo exclusivamente
acessoria. Se for ele o autor da morte,
isto é, a pessoa que executa a acao
contida e definida no nudcleo do tipo,
entdo a sua conduta, matando ao
nascente ou ao recém-nascido, sera
enquadrada no art. 121. (Marques).

Na mesma direcdo aponta Noronha como se deduz da leitura do trecho

abaixo:

O terceiro que auxilia a parturiente, sob
influéncia do estado puerperal, a matar
o proprio filho, € co-autor de infanticidio
ou homicida? Trata-se de questédo
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controvertida. Logoz, Gomez e, entre
nés, Hungria, opinam pelo homicidio.
Diz o dltimo autor que se trata de um
crime personalissimo; que a condicdo
do estado puerperal é incomunicavel, e
que o art. 26 (atual art. 30) ndo tem
aplicacédo, pois as causas que diminuem
ou excluem a responsabilidade ndo séo
na linguagem técnico-penal
circunstancias.

Por co-autor de infanticidio se
pronunciam Soler, Maggiore, Manzini, e,
em nosso meio, Olavo Oliveira.

Nao h& duavida alguma de que o estado
puerperal é circunstancia, isto &, estado,
condicao, particularidade, etc., pessoal
e gue, sendo elementar do delito,
comunica-se, ex vi do art. 26 (atual art.
30) aos co-participes. S6 mediante texto
expresso, tal regra poderia ser
derrogada. Acresce que a opinido
contraria quebra a unidade do delito e
entra em flagrante choque com a teoria
monistica ou unitaria, abracada pelo
Cdédigo, em matéria de co-delingiiéncia -
art. 25 (atual art. 29). A néo
comunicacdo ao co-réu sO6 seria
compreensivel, se o infanticidio fosse
mero caso de atenuacdo do homicidio e
ndo um tipo inteiramente a parte,
completamente autbhomo em nossa lei.

Exata, portanto, a conclusdo de Soler:
"Entendemos resolver assim, nao
somente o0 caso da amiga que ajuda a
autora a cometer o infanticidio, como
também o caso em que a mae, ndo se
atrevendo a executar por si s, o fato,
pede a cooperacdo material de outro.
(Noronha)

Tenha-se em mente que, ao contrario da Parte Geral de 1940, a de 1984
diferenciou as circunstancias das condi¢cdes pessoais. Enquanto estas referem-
se as relagdes do agente com a vida exterior, com outros seres e com as coisas
(menoridade, reincidéncia, etc.), as circunstancias sao elementos que, embora
ndo essenciais a infracdo penal, a ela se integram e funcionam para moderar a
gualidade e quantidade da pena (motivo do crime, desconhecimento da lei,
confissdo espontanea etc.). Por sua vez, as elementares sdo os elementos

tipicos do crime, ou seja, dados que integram a definicdo da infragdo penal.
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Eis a dificuldade do tema. Quem entender que a influéncia do estado
puerperal € uma condicdo pessoal, e ndo uma elementar do crime de
infanticidio, concluird, pelo art. 30 do CP, que o participe ou o co-autor
respondera pelo crime de homicidio. Ao revés, os que afirmam que a influéncia
do estado puerperal é uma elementar, e ndo uma condicdo pessoal da agente,
dirdo que o participe ou co-autor incidira, também, nas penas previstas pelo art.
123 do CP.

Reunidos em Conferéncia no Rio de Janeiro, no ano de 1943, os
Desembargadores de varios estados do Pais discutiram inidmeros temas do
entdo recente Codigo Penal.

Relativamente ao infanticidio, assentaram, por maioria de votos que, pela
leitura do artigo 25 do Caodigo vigente a época (atual art. 29), outra solugcdo nédo
havia sendo a do participe responder, também, pelo crime do art. 123 da lei

penal.
A Conclusao numero XIV teve a seguinte ementa:

"Ao participe do crime de infanticidio, deve ser aplicada a pena cominada
para esse crime, e ndo a aplicavel no caso de homicidio (Cédigo Penal, art.
123). (Aprovada por 24 votos)." (Conferéncia dos Desembargadores, 1943,
1944, p. 193).

Como se vé, mesmo nos dias atuais, vivendo todos num mundo
globalizado, manifestacdes por todo lugar, temos ainda que suportar a vigéncia
de uma Conferéncia, onde, quem comete um crime de infanticidio hoje, com
certeza, naquela época ainda nem era nascido. Onde anda a atualidade do
Direito? E onde fica a lei penal no espac¢o e no tempo? Neste caso, como diria 0

poeta, “o tempo ndo para”.

12. COMUNICABILIDADE NOS CRIMES PROPRIOS

A regra estabelecida no Codigo Penal (art. 30) é de que nao se
comunicam as circunstancias e as condigcdes de carater pessoal nos crimes

proprios. O dispositivo excepciona quando diz respeito a elementares do crime.
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Partindo da primeira parte do art. 30, temos que, em caso de co-autoria ou
participacdo, os dados inerentes a pessoa de determinado concorrente ndo se

estendem aos fatos cometidos pelos participantes.

Assim, se determinado agente, por motivo de relevante valor moral,
pratica um delito com o auxilio de outrem, que desconhecia tal circunstancia, a
este ndo se aplica a atenuante genérica do art. 65, Ill, a, do CP. O mesmo
ocorre por exemplo, no homicidio privilegiado, ndo se aplicando ao participe ou
co-autor o caso de diminuicdo de pena previsto no § 1° do art. 121, se este
desconhecia as circunstancias legais especificas.

Examinemos a segunda parte do dispositivo. As elementares, tanto as
objetivas como as subjetivas, comunicam-se entre os fatos dos participantes,
desde que tenham ingressado na esfera do seu conhecimento. Ou seja,
gualquer elemento integrante do fato tipico fundamental comunica-se a todos os

concorrentes.

Se um funcionario publico comete o crime de peculato (art. 312 do CP)
com a colaboracdo de um terceiro ndo qualificado, este ndo respondera por
apropriacdo indébita, mas pelo crime proprio, em face da presenca da
elementar “funcionario publico”, de natureza funcional, no tipo.

E, ressalve-se, imprescindivel que o participe conheca a qualidade

pessoal do autor.

O art. 29, caput, parte final, do CP, consagra esse principio, dispondo
gue a pena deve ser medida de acordo com a culpabilidade de cada um dos
participantes, levando-se em conta a presencga do dolo e da culpa.

O delito préprio cuja apreciacdo gera mais polémica em relacdo a
comunicabilidade das circunstancias ou condi¢cdes pessoais € o infanticidio,
descrito no art. 123 do CP: “Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o
proprio filho, durante o parto ou logo apds: Pena — detencéo, de 2 (dois) a 6
(seis) anos.”

O tipo penal exige qualidade especial do sujeito ativo, a mae do infante
vitima, mas terceiro pode responder por infanticidio diante do concurso de
agentes.

A controvérsia gira em torno da pena a ser aplicada ao participe do crime

de infanticidio — a cominada para esse delito ou a aplicavel no caso de
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homicidio? — e sobre a comunicabilidade ou ndo da elementar referente a

influéncia do estado puerperal.

Busca-se a resposta na norma de extensao do art. 29 do CP: “Quem, de
gualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas.”
Assim, quem concorre para a pratica de infanticidio deve submeter-se a sancao

imposta pelo art. 123.

Trata-se, a meu ver, de um beneficio. Afinal, o participe ndo estaria sob
influéncia do estado puerperal e deveria, portanto, responder por homicidio. Tal
nao ocorre, entretanto, em virtude da existéncia de dispositivo legal
determinando que as elementares do tipo se comunicam (art. 30). Fosse 0
infanticidio transformado em homicidio privilegiado, teriamos o fim da polémica,
pois o beneficio s6 atingiria a mée, respondendo o participe por homicidio.

S&o de opinido que o participe do crime de infanticidio deve responder
por homicidio os doutrinadores, Nelson Hungria, Heleno Claudio Fragoso,

Galdino Siqueira, Anibal Bruno, Salgado Martins e Joao Mestieri.
O ponto de vista da comunicabilidade é adotado por Damasio de Jesus,

Roberto Lira, Olavo Oliveira, Magalhdes Noronha, José Frederico Marques,

Basileu Garcia, Euclides Custédio da Silveira e Bento Faria.
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13. CONCLUSAO

Pormenores e simplérias argumentacdes ndo pouco atrevidas que teco
em contrario as festejadas correntes doutrinarias de Damasio de Jesus e/ou
Mirabete, ndo poderia deixar no deleite da minha urdida imaginagdo, o0 assomo
de questdes controvérsias que no ambito da respectiva discusséo, carece de
explicacbes mais teleoldgicas e axioldgicas ao fim de uma ponéncia de valores

l6gicos e justos.

Preliminarmente, crivo no plexo de analogia e confronto simétrico, o
crime de infanticidio por ser nos albores do direito penal, crime unisubsubjetivo,
ou seja, crime que aufere como pressuposto, a onerosidade de pessoa
especifica para a pratica daquele tipo penal, além da prerrogativa fatalmente
discutida da transmissédo das circunstancias pessoais por serem elementares
do crime dispostas no art. 30 CP e que por falta de sagacidade do equivocado

legislador, deu aos diferentes, vantagens e prerrogativas idénticas.

Apesar da explicita descricdo do art. 30 CP e da obrigatoriedade da
interpretacdo estrita no plexo de sua vinculagdo, ndo podemos dar o crivo de
co-autor a pessoa que agiu independente da condi¢cdo do autor, é impossivel a
co-autoria em crime privilegiado por circunstancias subjetivas do préprio tipo, a
emocdo, a paixdo, a saudade, a dor € algo que nao se transfere,
independentemente da descricdo taxativa do art. 30 CP, sendo saida para o
aplicador do bom direito caso discorde do arguo supracitado, a declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto — no controle difuso, claro, ja
que € norma promulgada antes da Constituicdo Federal - com a finalidade
precipua de declarar a inconstitucionalidade subjetiva do préprio tipo e alcangar

o verdadeiro alcance juridico.

O principio da igualdade € nesse ambito claramente inibido por valores

de preponderéncia linear retributiva igual a condicbes veementemente distintas.

A declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto pode
ser utilizada como sendo um mecanismo para atingir-se uma interpretacao
conforme a Constituicdo e dessa forma, preservar-se a constitucionalidade da

lei ou ato normativo, excluindo-se algumas das interpretacdes possiveis. Pode-
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se inclusive ser posta de oficio pelo juiz, MP ou qualquer das partes da lide,

corolario fino da justa e sensata possibilidade de acéo.

Por isso, ao longo deste trabalho, pude observar que o infanticidio, entre
0s antigos, oscilava da impunidade as penas mais severas, inclusive a de
morte, apds varias espécies de suplicios.

Na legislacado brasileira, a causa da honra sempre figurou no tipo do
infanticidio, sendo retirada da lei atual, que prestigiou somente o critério

fisiopsiquico, que se revela na expressao sob a influéncia do estado puerperal.

O tipo do infanticidio acarreta varios problemas, doutrinérios e praticos,
seja pela dificuldade de visualizagdo, obstaculizando a correta capitulacdo do
fato, seja pela duvida quanto ao enquadramento das pessoas que realizam a
conduta tipica, além da parturiente.

Na égide da juridicidade penal, até que enfim podemos dormir em paz
por apontarmos na busca do corolario juridico, a verdadeira e eficaz busca da
atividade jurisdicional do Estado em atribuir aos fatos juridicos, consequéncias
de valores l6gicos e incontestaveis pela sociedade que eiva de mnemdnicas
inconsciéncias juridicas. Saida existe, agora cabe ao bom aplicador do direito o

verdadeiro dom da equidade juridica.

Quanto a influéncia do estado puerperal, a conclusdo é outra. Na
verdade, trata-se de um critério duvidoso, para nao dizer-se fantasioso, pois 0
estado puerperal existe corriqueiramente, em todas as mulheres prestes a dar a
luz. Ocorre, diariamente, em todas as maternidades do Pais e do mundo. N&o
se entende porgque inexistem, entdo, infanticidios em massa, sé acontecendo,
"por acaso", naqueles casos de gravidez indesejada; tanto isto é verdade, que
ndo foi encontrado um s6 acordao de infanticidio perpetrado por mulher feliz no
casamento, unido estavel, ou mesmo em seu companheirismo. Por isto, o tipo
se consuma a sorrelfa e bem longe dos olhares de testemunhas, como em

quintais, moitas, perto de rios, até em banheiros...

Destarte, € forcoso concluir-se que o tipo do infanticidio, como crime
autdbnomo tornou-se obsoleto e, até, desnecessario. E perfeitamente possivel a
compreensao, nos tempos antigos, da importancia da honoris causa; hoje,
porém, diante da revolugdo dos costumes, mesmo no interior do Pais este

motivo ndo mais se justifica.
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