INTRODUCAO

Este trabalho monografico pretende trazer uma abordagem do crime
infanticidio em face do estado puerperal, a intencdo é buscar um entendimento
diante das divergéncias exigentes entre doutrinadores. O capitulo | aborda os
aspectos conceituais do crime infanticidio, que é a morte da crianca recém-nascida
durante ou logo apds o parto, sendo a mae influenciada pelo estado puerperal, como
descrito no artigo 123 do Codigo Penal Brasileiro: Matar, sob a influéncia do estado
puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo apés: Pena — detencao, de 2 (dois)

a 6 (seis) anos.

A pesquisa aborda também os aspectos histéricos. O infanticidio teve
inimeras modificagdes durante toda sua histéria, essas modificagbes demonstram
que durante essa evolucado as criancas recém-nascidas na Roma e Grécia eram
tratadas como um objeto e podia ser morta pelos pais por motivo de honra ou outros
motivos e pelo rei pelo motivo de falta de alimentos no reino, na idade média as
criangas passaram a ser consideradas como ser humano. Quem matasse era punido
com penas severas. Atualmente se a parturiente vier a matar seu filho influenciada
pelo estado puerperal estara ela cometendo um delito descrito no artigo 123 do
CPB, e se autora no ato estiver com perturbacdes psicolégicas ou doengas mentais
nao tendo consciéncia de entender o carater ilicito ou tinha apenas parcialmente a
capacidade de entendimento, sera aplicado o artigo 26 ou seu paragrafo unico do
CPB, neste caso sera a autora inimputavel ou semi-inimputavel e submetendo-a a
tratamento de internacdo ambulatorial. Em todo caso, para que se comprove se a

parturiente cometeu o delito & necessario o uso da medicina.

Muitos doutrinadores sao divergentes na aplicacao do artigo 26 do CPB uns
sao favoraveis e outros sdo contra a aplicagdo de imputabilidade e semi-
imputabilidade como sera visto neste trabalho. No capitulo Il e Il terd& uma
abordagem na estrutura juridica no cédigo penal vigente do crime de infanticidio e a

pericia realizada pelos médico-legistas durante ou logo apos o parto.

O infanticidio é considerado como crime privilegiado, pois sua pena € mais

branda que os demais crimes contra a vida. Isto ocorre porque somente a mae



podera ser sujeito ativo do crime de infanticidio, pois somente ela podera passar
pela influéncia do estado puerperal, pois somente ela € mae. No atual Cédigo Penal
Brasileiro tem como conceito de sujeito passivo do crime de infanticidio ndo somente

0 recém-nascido, mas também o nascente.

O crime de infanticidio € um crime material, assim admitindo-se a tentativa.
Desta maneira, se consuma com a morte do agente, causada pela prépria mae
influenciada pelo estado puerperal. Podendo-se afirmar que somente € punivel a
titulo de dolo. Mas, a tentativa é aceita. E pode ocorrer quando o crime nao for
consumado por circunstancias alheias a sua vontade. Entretanto, ndo é aceita a

forma culposa nesta modalidade de crime.

A diferenca existente entre os crimes de infanticidio, de homicidio, e aborto, é
que no infanticidio a parturiente esta diretamente influenciada pelo estado
psicolégico, no homicidio a mulher causa a morte do recém-nascido de forma
planejada a fim de se ver livre de sua responsabilidade de ser mae e o aborto é
muito parecido com o homicidio na intencdo de praticar o ato, mas por motivos
diferentes tal como na defesa de sua honra perante a sociedade e a morte e
causada ao feto. Nos trés casos mencionados acima a sua comprovacao €
dificultada podendo somente ser comprovada diante da pericia por médico-legistas e
exames que constatardo a pratica destes delitos.

A condicdo em que vai ser exposto o crime de infanticidio devera levar em
consideracao o estado em que se encontra a crianca e seus estagios de nascimento
0s elementos a serem avaliados pela pericia sdo os seguintes: natimorto, ser
nascente, o infante nascido, o recém-nascido, a prova de vida intra-uterina, a causa
juridica da morte do infante, o estado somatopsiquico da parturiente e o diagnéstico

de parto pregresso.

Mas ha situagbes que mesmo com o auxilio da medicina apresenta
dificuldades para apurar o crime de infanticidio e os estagios acima descritos. Neste
caso a apuracao do delito deve ser realizado pela pericia durante o parto ou logo
apds, ndo pode haver demora na realizacdo da pericia para averiguar o estado da
parturiente, para medicina o periodo puerperal tem uma duracado normal de 6 (seis)

a 8 (oito) semanas.



CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

O Infanticidio € um Crime préprio, pois somente pode ser cometido pela mae,
se caracteriza de acordo com o artigo 123 do Cédigo Penal Brasileiro: "Matar, sob a
influéncia do Estado Puerperal o préprio filho, durante o parto ou logo apés”, sendo a
autora apenada com detencao que pode variar de 2 (dois) a 6 (seis) anos, conforme
o caso. Defina-se como morte do nascente, neonato ou recém-nascido, sendo o
sujeito ativo somente a mae e sujeito passivo o filho. Segundo a Mirabete: O
infanticidio seria, na realidade, um homicidio privilegiado, cometido pela mae contra
o filho em condicdes especiais’. E esse Crime é:

Antes de tudo, um delito social, praticado na quase totalidade dos casos,
por maes solteiras ou mulheres separadas abandonadas pelo marido e
pelo amésio e que, por isso, 0 antigo conceito psicolégico — a causa da
honra — vai, aos poucos, perdendo sua significacdo limitada e se
confundido com este (conceito fisiopsicolégico), por forca de reiteradas
decisbes judiciais.

O Estado Puerperal é o periodo p6s-parto, um conjunto de fatores biol6gicos,
fisicos e psicologicos que influéncia em alteracbes psiquicas na parturiente,
alteracoes estas que impedem que a mae tenha consciéncia de um ato que ela pode
causar ao recém-nascido, que permitem a abolicdo da capacidade de se conduzir ou
se controlar diante do fato adverso. E partir do periodo de expulsdo do recém-
nascido, com o rompimento da membrana amnio6tica. Essa fase é prolongada até
que a parturiente retorne a normalidade pessoal que o fenbmeno do parto
interrompeu nesta fase a parturiente e influenciada pelos fatores bioldgicos, fisicos e
psicoldgicos.

Este estado pode basear-se em dois motivos, sao eles: psicolégico que visa
ocultar a desonra proveniente de uma gravidez ilegitima e o fisico-psiquico, que sao
alteracées emocionais, cognitivas, comportamentais gerados pelos desgastes fisicos

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 25°. ed., Sdo Paulo (SP): Editora Atlas,
2007, p. 56.
> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 25°. ed., Sdo Paulo (SP): Editora Atlas,
2007, p 57.
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causados pelo parto, ou seja, dores, sangramentos, medo, fadiga, subita queda de
niveis hormonais, alteragdes bioquimicas no sistema nervoso central.

No estado puerperal nem sempre fica condicionada que ela foi influéncia
pelos fatores psiquicos, quando a parturiente esta neste estado tem que haver
pericia para comprovar se realmente ela foi influenciada. Para medicina o estado

Puerperal tem uma duragédo normal de 6 (seis) a 8 (oito) semanas.

A legislacdo vigente adotou como atenuante no crime de infanticidio o
conceito fisipsiquico do “estado puerperal”. Esse estado ndo ocorre com freqiiéncia,
e tem que ser comprovado por pericia, mais se resta dlvida, presume-se que
ocorreu o estado puerperal devendo ser favoravel a autora, partindo do principio do
“in dubio pro reo”, aplica-se a pena mais favoravel ao réu.

No crime contra pessoa humana que tem protecao desde a sua formacao,
desta forma, ocorrendo mesmo antes do nascimento no utero da mae. O sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa no crime contra pessoa. O sujeito passivo e
qualquer pessoa com vida, mais no infanticidio a pessoa ativa e s6 mae e passiva o
filho. A acdo tipica € “matar”. Trata-se de um crime de forma livre, exige-se que a
vitima esteja viva. O agente pode vim a servir de qualquer meio para eliminar a vida
do ser humano. Como em todos os crimes contra a vida o objeto juridico protegido é
o direito a vida do ser humano, e subjetivo € punido a titulo de dolo (direto ou
eventual) ou forma culposa. No Infanticidio e s6 na forma de dolo (direto ou

eventual).

Pode agir diretamente ou indiretamente contra a vitima, servindo-se de meios
materiais (apunhalando, atirando, expondo-a a temperaturas inadequadas) ou de
meios psiquicos. E um crime comissivo que se pratica de forma positiva, podendo

ser também realizado o tipo por omisséo.



1 - INFANTICIDIO

1.1 - CONCEITO
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CAPITULO |

O Crime de infanticidio € a (morte do nascente, neonato ou recém-nascido) é

um crime proprio somente a mae pode cometer o delito contra a vida do recém-

nascido. Para o direito brasileiro moderno, este crime somente se configura se a

autora, quando cometeu o crime, estava sob a influéncia do estado puerperal (é o

periodo pés-parto, que pode causar perturbacbées na mae, amnésia e falta de

consciéncia), durante o parto ou logo apoés. A legislagdo vigente adotou como

atenuante no crime de infanticidio o conceito fisipsiquico do “estado puerperal”. No

Infanticidio a autora é apenada com deteng¢do que pode variar 2 (dois) a 6 (seis)

anos.

Segundo o Romeu de Almeida e Roberto de Almeida o infanticidio € um

crime:

Praticado “durante o parto” ou “logo apés” (fator temporal). Assim, j& com
inicio do parto a agao caracteriza o infanticidio. Basta a vida biolégica, ndo
se exigindo vida autdnoma. O inicio do parto ocorre com a dilatagéo do colo
0 Uutero, com as dores caracteristicas. Segue-se a expulsdo, apds
completada a dilatacdo. J& nessa fase podera configurar-se o delito em
estudo, desde que presentes os requisitos do art.123. Tendo nascido,
podera ainda verificar-se o delito. E que a lei admite a pratica delituosa
“logo apdés” o nascimento. A legislacdo ndo fixou o periodo que
compreende a expressdao “logo apds”. Propbe a doutrina que a
interpretacdo deva se no sentido de admiti-la de modo amplo, para efeito
de abranger 0 chamado periodo variavel de choque temporal (RT,
531:318).

* SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida e SALLES, Roberto de Almeida. Curso completo de Direito
Penal — 10°. ed. Ver., E atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 174.
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O Codigo Penal brasileiro define o crime de infanticidio, no seu artigo 123,
trazendo em sua redagdo: Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio
filho, durante o parto ou logo apds. Como se pode notar, através do caput do artigo
123, temos dois conceitos que devem ser discriminados para melhor entendimento
da matéria. O primeiro € o ato de matar, ou seja, de tirar a vida de alguém. Mas para

gue ocorra o infanticidio, o recém-nascido deve respirar como afirma Muakad:

O feto nascente tem todas as caracteristicas do feto nascido, menos as
que demonstram a faculdade de ter respirado. A forma criminosa durante o
processo da parturicdo é mais rara, e a demonstragao de que o feto estava
vivo no momento em que a mae praticou contra ele a violéncia é a
condicao indispensavel para que se possa falar de crime de infanticidio. *

Assim é considerado vivo aquele que possui a respiragdao. Porém em certos
casos pode ocorrer vida sem respiragdo nos recém-nascidos, desta forma ocorre a

apnéia—fisiolégica.

Deve ser minuciosamente comprovado que ocorreu a respiragao, pois se este
fator deixar de ocorrer ndo estamos diante de infanticidio, e sim de um caso de
aborto. Porém a Medicina-Legal distingue a vida extra-uterina da intra-uterina
através de trés fatores, como sustenta Muakad:

Trés fatores distinguem a vida extra-uterina da intra-uterina: a cessagéo da
circulagao fetoplacentaria, a substituicdo da respiracdo placentaria pela
respiracdo pulmonar e a substituicdo da nutricdo por via placentaria pela
nutricdo por meio da via gastrintestinal. Todos estes fatores tém expressao
anatdmica caracteristicas, cuja averiguacao cuidadosa pelo médico-legista
constitui prova de vida extra-uterina, representando, portanto, um auxilio a
acdo da justica. °

* MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002 p. 120.
> MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002 p. 126.
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O segundo conceito que deve ser analisado é a influéncia do estado
puerperal, pois € através dele que se caracteriza o infanticidio. O estado
puerperal é visto por Ribeiro: Entende-se por estado puerperal as perturbacdes

psiquicas decorrentes do parto. °

Ocorre que existem pequenas diferencas para comprovar o estado

puerperal através da Medicina Legal, como explica Ribeiro:

Uns chamam de estado puerperal a gravidez, ao parto e ao puerpério
que o segue: outros somente a este Ultimo; outros consideram durante
o tempo da involugédo fisiolégica do utero; alguns a relacionam a
evolucdo histérica desse 6rgao, que pode durar até dois meses. ’

Esta breve divergéncia entre doutrinadores ocorre pelo fato do Cddigo
Penal deixar em aberto o lapso temporal, pois é demonstrado que o infanticidio é
cometido no lapso temporal entre o inicio do parto e o término do estado
puerperal.

Para Costa apud Muakad, o estado puerperal assim é definido:

Além dos estados psicoldgicos que podem aflorar durante o parto ou
das psicopatias decorrentes do momento do parto, ha as psicoses que
costumam sobrevir apdés o parto, chamadas puerperais. Tratam-se
geralmente de confusbes alucinatérias agudas, de ofuscamento da
consciéncia, manias transitérias, améncias, delirios. Moderadamente,
0s psiquiatras afirmam que n&o existem psicoses puerperais
especificas. Surgem elas no terreno lavrado pela tara psiquica que se
agrava pelos processos metabdlicos do estado puerperal ou sdo uma
espécies do genus, psicoses sintomaticas, isto é, transtornos psiquicos
que se apresentam no curso de enfermidades gerais internas, de
infecgcdes agudas, de intoxicacdo etc., e cujas lesfes ndo tem uma
localizag&o cerebral. Tais psicoses manifestam-se, de regra, varios dias
apbés o parto, e nada tém a ver com elas, portanto o artigo 123,
deixando a ocasidao do infante de ser infanticidio, mas devendo a
acusada ser tratada segundo a norma geral sobre a responsabilidade
ou capacidade de direito penal.

® RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 29.
" RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 31.
8 MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 148.
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A discussao em torno do tempo em que é aceito o estado puerperal pode
prolongar de dias para meses, isto se da pelo fato dos doutrinadores nao
entrarem em um consenso. Para alguns o estado puerperal se esgota com a
primeira menstruagcao pés-parto, ja para outros, isto ocorre quando o Utero volta a
normalidade, porém ha correntes que se manifestam em torno 6 (seis) a 8 (oito)
semanas apos o parto.

Por sua vez, assevera Fragoso:

O estado puerperal é um estado fisiolégico normal, e sua definicdo nao
€ especifica. Segundo alguns autores é o estado em que se acha a
parturiente durante a gestagédo, o parto e algum tempo apéds este.
Outros somente consideram estado puerperal o periodo que segue ao
parto ou, ainda, o que se inicia com o parto e termina com a involu¢do
clinica do utero ou a menstruagdo. O estado puerperal pode ser
considerado como um conjunto de sintomas fisiologicos, que se inicia
com o parto e permanece algum tempo apds 0 mesmo.

Seguindo o entendimento do autor:

Nosso CP vigente, adotando o critério fisioldégico, considera essencial,
no crime de infanticidio, a perturbagao psiquica que o puerpério pode
acarretar na parturiente. O estado puerperal existe sempre, mas nem
sempre ocasiona perturbacées emocionais na mulher, que possam
levar a morte do proprio filho. O processo do parto, com suas dores, a
perda do sangue e o enorme esforgo muscular, pode determinar
facilmente uma momentanea perturbacdo de consciéncia. E esse
estado que se torna a morte do préprio filho um homicidio privilegiado,
nas legislagdes que adotam o critério fisiologico. '

Deve-se distinguir puerpério de estado puerperal. Em relagédo ao primeiro
todas as mulheres o tém, pois este se trata do quadro fisiolégico comum em

® FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligdes de Direito Penal — Parte especial (12 edicdo, 1976; 172
edicao, 2006), atualizada. ed., forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 94.
' FRAGOSO, Claudio Heleno. Li¢oes de Direito Penal — Parte especial (12 edicdo, 1976; 172
edicao, 2006), atualizada. ed., forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 94.
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todas as mulheres que dao a luz, tendo inicio, meio e fim. Ja o estado puerperal
ndao € comum em todas as mulheres. O puerpério estd contido no estado

puerperal. Para Ribeiro o puerpério ocorre:

Com a expulséo da placenta, inicia-se a fase denominada past-partum
ou puerpério, que tem a duragao de aproximadamente quarenta dias
(seis a oito semanas). Nessa fase o puerpério a mulher passa, em
regra, por volta do terceiro dia ap6s o parto, por uma depressao fisica e
psiquica, que, de dentro de uma normalidade, caracteriza-se por uma
ligeira confus@o por parte da mulher com relacdo ao seu corpo (com
nova forma ap6s nove meses). Psicologicamente, a mae confunde-se
com relacdo & sua troca de papéis, de gestante para o de méae. Sao
causas desta depressdo nao s os fatores citados, como também as
alteracées hormonais, metabdlicas organicas em geral, pelos quais
passa a mae. "'

A doutrina muitas vezes conceitua puerpério e estado puerperal como
sendo o mesmo fator. Mas deve-se ressaltar que o estado puerperal decorre do
puerpério, porém o estado puerperal decorre de duas situacdes, sao elas, dor

moral (honra), e dor fisica.

O motivo de honra como é respaldado pelos doutrinadores pode ser obtido
através dos fatores que englobam a indole da pessoa como a honestidade, a

lealdade, fidelidade, inteligéncia e cultura.

A mulher, ou melhor, a infanticida age para salvaguardar a sua integridade
perante a sociedade, assim compreendendo-se que suas a¢des sdo em prol de
sua reputacdo, mesmo quando esta venha a eliminar a vida de seu préprio filho,
este fruto de um ato sexual ilegitimo, pois esta agindo em favor de sua desonra.

O motivo de honra pode ser fator fundamental para o infanticidio, pois,
trazer a tona a desonra de uma pessoa pode causar um transtorno psicologico
muito grave, assim gerando a morte de uma crianga recém-nascida, como ilustra
Glaucio Vasconcelos Ribeiro citando um trecho descrito com maestria de Miguel
Longo:

" RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 72.
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A principio, consegue esconder a prova do pecado, e levam uma
existéncia de sobressaltos e forgadas reservas; mas, pouco a pouco,
cresce o perigo da publicidade, e a infeliz comega a perder até a
coragem de simular um sorriso. Seu animo é possuido de agitagdes
convulsivas, desorientagdes, desequilibro de sentimentos e de idéias.
As préprias caricias prodigalizadas por seus desvelados pais sao causa
de remorso, sdo novos abalos ao periclitante dominio da razéo, as
dolorosas arritmias do coragdo e entrementes, de longe, apavorante
como um espectro, vem se aproximando, minaz, de dia em dia, de hora
em hora, o momento fatal em que a desgracada ja ndo pode esconder
a propria vergonha a familia, aos parente, ao publico; e torna-se
deprimida, aviltada sob o incubo medonho que ndo a abandona, de dia
ou de noite,até mesmo nos poucos momentos de repouso que lhe sao
concedidos pela fadiga, pela exaustao, pela absorvente angustia. '

Seguindo o entendimento do autor:

E um abismo de trevas...de tempestades, de imperscrutaveis mistérios
que secava naquela alma; a piedade, até a piedade lhe é negada,
porque pedi-la é vergonha, merecé-la é desonra, espera-la € maior
humilhagéo da dignidade e do decoro pessoal! E chega o dia fatal, e a
hora se aproxima: a agitacao sucede o desvairo, o destino do naufrago
a procura, na desesperada agonia, de uma tabua de salvacao; enfim, a
surpresa do parto tira a infeliz o Ultimo raio de luz mental, o derradeiro
baluarte de defesa, a esperanca de um remédio imprevisto: ela, num
momento reativo de conservagdo instintiva, € impelida,
automaticamente, a suprimir a prova da vergonha, do erro infamante,
da desonra... e o infanticidio se consumal! A lei escrita pedira contas a
essa mulher, como autora de um crime, mas a lei moral dird aos seus
juizes: acima e além dos codigos ha a lei da necessidade, infelicitas
facti, o império inelutavel das fatias contingéncias da vida.

Desta forma quando a mae age com suma violéncia apenas esta
protegendo a sua reputacao perante a sociedade, pois apds sofrer uma gravidez
nao esperada e jamais programada, ou melhor, um ato sexual ilegitimo, esta
pode sofrer perturbacdes. Estas em conjunto com a dor do parto podem lava-la a

cometer tal brutalidade.

Porém dentre os doutrinadores renomados, encontra-se uma corrente que

€ desfavoravel a aceitacao da “honoris causa”, entre eles estdo, Fragoso, que

2 RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sdo Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 50.
' RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 50.
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assim pronuncia: O motivo de honra, que historicamente confere privilégio ao
homicidio, evidentemente ndo mais se justifica em face da evolugdo de costumes

de nosso tempo em matéria sexual e da emancipacédo da mulher. '

Quando a mae age por, a “honoris causa”, ou seja, motivo de honra este
ato que é considerado por extrema covardia, egoismo e de incompatibilidade com
os dias e costumes atuais a mae nao possui direito de escolher entre a vida e
morte de seu filho, se agir por esse motivo sera aplicado a mae o art. 121 CPB,
ou seja, € um ato homicida contra o filho.

A jurisprudéncia posiciona-se no sentido de que deve ser analisado, as
circunstancias que levaram a mae a cometer tal delito, entre eles o estado

psicoldgico, a forma com que esta veio a engravidar e 0s meios que convive.

A justica em certos casos reconhece o estado puerperal, como
demonstrado, entretanto doutrinadores renomados dentro do campo da Medicina
Legal e da bioética a descartam, como vejamos o entendimento de Almeida apud
Muakad:

O estado puerperal € uma ficgao juridica-néo existe tecnicamente para
a Medicina Legal. E um crime que depende de uma pericia médica para
se comprovar se a mae matou o proprio filho sob a influencia do estado
puerperal. O estado puerperal, criado pelos juristas, e um caso de
responsabilidade atenuante, tendo em vista o certo grau de perturbacao
que comete a mulher ao ter dado a luz recentemente. Para ele,
contudo, o médico nao reconhece esse estado puerperal. Do ponto de
vista médico, comprovados clinicamente, sdo males como o surto
psicético, por exemplo, isto €, doencas clinicamente diagnosticadas, o
que normalmente n&o ocorre com o estado puerperal. °

Segundo Muakad como ocorre uma discordancia entre doutrinadores em
relacdo ao estado puerperal, o legislador optou em descrever como sendo por

“influéncia” do estado puerperal. '®

" FRAGOSO, Claudio Heleno. Li¢oes de Direito Penal — Parte especial (12 edicdo, 1976; 172
edicao, 2006), atualizada. ed., forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 75.

> MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 156.

'® MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 145
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A doutrina entra em discordancia em varios fatores. Porém pode-se obter

que o puerpério é visto como o ciclo em que a mulher passa até o nascimento da

crianca. Este ciclo pode ser influenciado por fatores negativos, como sendo uma

gravidez inesperada, ou pior, gerada através de violéncia, ou em meio a extrema

pobreza. Se ocorrer um desses fatores, ou ocorrendo até mais de um deles, o

instinto maternal em vez de gerar amor, esperanca, protecao em prol da crianca,

comeca a reverter o quadro e ter uma desordem psiquica. Esta desordem pode

acarretar na diminuicdo de entendimento ou de inibicdo da parturiente, gerando

assim o crime de infanticidio. Porém deve conter estes fatores para que

tenhamos um caso

de depressao neurotica poés-parto, também ou sob a

influéncia do estado puerperal.

1.2 — HISTORICO

O infanticidio, durante sua historia teve varias modificacdes e formas de

punir, que tem mudado de uma forma lenta e gradativa, que vem acompanhando

o desenvolvimento da sociedade humana, a suas mudangas se dao pelo

encontro de suas angustias e anseios.

Segundo a Noronha:

O infanticidio teve, através das épocas, consideracdes diversas. Na
antiguidade, como se vé das institutas de Justiniano (Liv. IV, Tit. XVIII,
par.6.), foi punido com pena atroz, pois o condenado era cosido em um
saco com um cdo, um galo, uma vibora e uma macaca, e langado ao
mar ou rio. No direito medieval, a Carolina (Ordenacgdes de Carlos V),
art. 131, impunha o sepultamento em vida, o afogamento, o
empalamento ou a dilaceragcdo com tenazes ardentes. Foi no século
XVIIl, sobretudo, que o delito passou a ser considerado mais
brandamente, e hoje, ndo obstante vozes em contréario, é orientagéo
comum das legislacdes e também a seguida pelos Codigos patrios. '

" NORANHA, E. Magalhaes. Direito Penal, volume 2, 25°. ed., atualizada, Sdo Paulo: Saraiva,

1991.
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Ribeiro traz o direito Romano ja instituia o infanticidio entre os crimes mais
severamente punidos, pois nao o distinguia do homicidio. Nesta época o crime de

infanticidio tanto poderia ter como sujeito ativo a mae quanto o pai. '®

Na Grécia e na Roma o pai ou mae detinha o direito de vida e de morte
sobre seus filhos, cuja relacdo era basicamente de um “direito de propriedade” e
a pratica do infanticidio era muito comum, pelos pais e em rituais religiosos. Os
reis da Grécia e da Roma em certas épocas quando faltava alimentos no reino,
ordenavam a morte dos recém-nascidos principalmente as criangcas que
nascessem imperfeitas ou mal formadas ou que constituisse desonram ou afronta

a familia elas podiam ser mortas pelos pais.

Seguindo ao entendimento de Prado ele diz que:

A lei das Xl Tabuas (séc. V a.c.) autorizava a morte do filho nascido
disforme ou monstruoso. Tal estado de coisas s6 foi alterado — sob o
influxo do cristianismo — com a edicao da legislacdo de Justiniano, que
cominava severas penas esse delito. °

Na ldade Média as leis e costumes eram favoraveis a vitima do infanticidio
que durou do século V ao XVIII d.C, também néo tinha diferenca entre os crimes
de homicidio e infanticidio. Porém as penas aplicadas a quem os cometia era de
grande crueldade, sendo as mais graves da época. A vida do recém nascido para
igreja era muito respeitada, para os juristas daquela época ninguém tinha direito
de tirar a vida de seu semelhante principalmente de criangas que n&o tinha como
se defender era fragil.

Ribeiro ensina que:

'® RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004, p. 19-20.
' PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 2, 3. ed., Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 86.
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Que com o passar dos séculos, mais aproximadamente no século XVIII,
comecou entre os filésofos do direito natural, uma corrente em busca
do abrandamento da pena em relagdo ao infanticidio. No entanto estes
comecaram a tratar do infanticidio como uma forma de homicidio
privilegiado. *°

No lluminismo a leis e costumes era favoravel a autora do crime, nesse
periodo iniciou por volta do século XVII e esta vigente até hoje os legisladores
possuiam fortes e relevantes argumentos como a honra da mulher de ter que
perder o filho e ser condenada a partir do século XVIII comegou entre os fildsofos
do direito natural, uma corrente em busca do abrandamento da pena em relacéao
ao infanticidio. No entanto estes comecaram a tratar do infanticidio como uma
forma de homicidio privilegiado quando praticado por motivo de honra da mée ou
por seus parentes. Ocorre que alguns paises persistiram com a intolerancia
antiga, entre eles o Cédigo Napolednico de 1810 e uma Lei Inglesa de 1927.

O Cdédigo Criminal de 1890, por sua vez deu ao infanticidio da seguinte
tipificagdo: Matar recém-nascido, isto é, infante, nos sete primeiros dias do 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-prisdo
celular por seis a vinte e quatro anos. Trazendo em seu paragrafo Unico. Se o
crime for perpetrado pela mae, para ocultar a desonra prépria: pena de prisao
celular por trés a nove anos. Tratando desta forma o infanticidio com a mesma
pena que cominara ao homicidio, tornando assim injustificavel a distingdo entre

ambos 0s crimes.

Além das leis citadas, vigoraram em nosso ordenamento alguns projetos,
entre eles: O Projeto Galdino Siqueira, O Projeto Sa Pereira e o Projeto

Alcantara.

Ribeiro menciona que:

% RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sdo Paulo: ed., Pillares: 2004, p. 31-32.
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O Projeto Galdino Siqueira tratava o infanticidio como sendo uma forma
de homicidio atenuado, pois a pena aplicada era de dois a oito anos de
detengao, para a mae que matasse o proprio filho, no momento do
nascimento ou logo apés, para ocultar sua desonra.

No entanto o Projeto Sa Pereira configurava o infanticidio como sendo
crime autébnomo, demonstrando o estado puerperal como o causador de tal
barbaridade, este projeto seguiu como exemplo o Cédigo Suico de 1916 em seu
artigo 107: Aquela que, durante o parto, ou ainda sob a influencia do estado
puerperal, matar o filho recém-nascido, sera punida com prisdao até 3 anos, ou

com detencéo por 6 meses, no minimo. Mirabete menciona que:

O Projeto Alcéantara, teve vérias edigdes publicadas, porém retomava o
critério do Codigo Penal de 1830 fundamentando o privilégio do
“honoris causa”, assim ampliando o privilégio a outras pessoas além da
mae, pois relatava que: “Matar infante, durante o parto ou logo depois
deste, para ocultar a desonra prépria ou de ascendente, descendente,
irm& ou mulher”, impondo uma pena inferior aos demais projetos, pois a
pena aplicada era de detencdo ou reclusdo por dois a seis meses.
Ocorre que esse projeto ndo levou em conta as tendéncias
predominantes do pensamento juridico brasileiro, do inicio do século
XX, em relagédo ao infanticidio. Tendo tratamento privilegiado os pais,
avos, tios, irmaos do recém nascido. 22

Entretanto o Codigo de 1940 teve uma visdo diferenciada dos demais
cédigos ja mencionados, pois argliu a influéncia do estado puerperal,
demonstrando que o crime de infanticidio deixava de ser uma forma de homicidio
privilegiado, mas, sendo um delito auténomo, com denominagéao juridica propria.
Cujo proprio artigo nos traz: Matar, sob a influencia do estado puerperal, o préprio
filho durante o parto ou logo apds: Pena- detencao de 2 a 6 anos.

Nesse sentido expde Damasio:

2 RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sdo Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 36-37.
%2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: 17%.ed., vol. 2 Sao Paulo: Atlas. 2001 p.
43.
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O infanticidio, em face da legislagdo penal vigente, ndo constitui mais
forma tipica privilegiada de homicidio, mas delito auténomo com
denominacao juridica propria. Entretanto, o infanticidio nao deixa de
ser, doutrinariamente, forma de homicidio privilegiado, em que o
legislador leva em consideragdo a situagdo particular da mulher que
vem a matar o proprio filho em condigbes especiais.

O crime de Infanticidio € uma figura delituosa que vem recebendo
tratamentos diversos em diferentes ordenamentos em todo mundo. O atual
Cédigo Penal nao trata mais da “honoris causa”, este critério foi muito utilizado
pelos Codigos anteriores, ou seja, a protecdo da honra sexual da mulher, o
Cédigo Penal Brasileiro (CPB) em vigor, adotou a influéncia do suposto estado
puerperal, como circunstancia causadora do delito. Somente a mae durante o
parto ou logo ap6s pode cometer o crime de infanticidio, em relacdo ao filho

recém nascido.

No Brasil, na legislagdo vigente, matar o recém nascido é crime de
homicidio, e, somente quando cometido sobre a influéncia do estado puerperal,
durante o parto ou logo apds € que € caracterizado como crime de infanticidio.

Reavaliando o crime de infanticidio pode-se verificar que € um “delictum
exceptum”, pois, trata-se de um tipo especial de homicidio, tendo como sujeito
ativo a prépria méae, sujeito passivo, o neonato ou nascente, e estando a mée sob

influéncia do estado puerperal.

2 JESUS, Damasio E. de, Direito Penal: parte especial, v.2: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio/ Damasio E. de Jesus. — 26°.ed., Atual — Sao Paulo: Saraiva 2004, p.
106.
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CAPITULO I

ESTRUTURA JURIDICA NO CODIGO PENAL VIGENTE

Na estrutura juridica do infanticidio, serdo analisados, os critérios de
tipificadores do delito, a influéncia do estado puerperal, os sujeitos do crime, o
tipo objetivo e subjetivo, o crime consumado e tentativa, concurso de pessoas e

distincdes entre homicidio, aborto e infanticidio.

Tendo como objetivo analisar todas as modalidade a onde se pode aplicar o
infanticidio, e quais as circunstancias em que a mée esta influenciada pelo estado
puerperal, e se pode aplicar ou ndo o artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro ao

infanticidio uns doutrinadores sdo contra e outros sdo favoraveis.

2.1 - CRITERIOS TIPIFICADORES DO INFANTICIDIO

O Crime de infanticidio é classificado por trés critérios de conceituagao
psicoldgico, fisiopsicologico e o misto. Critério psiquico ou psicolégico o crime é
caracterizado quando o fato é cometido pela mae da vitima a fim de preservar a

prépria honra. Era modelo do cédigo penal anterior (1890).

Por sua vez, o critério fisiopsiquico ou fisiopsicolégico ndo é levado em
consideracao a “honoris causa” mais sim a influéncia do estado puerperal. Esse
sistema é adotado pelo Cédigo Penal em vigor. E 0 conceito misto ou composto
leva em consideracao, a um sé tempo, a influéncia do dito estado puerperal e 0
motivo da preservacao da honra da mae da vitima para a configuracao do delito.
Adotado pelo anteprojeto de Cddigo Penal Hungria 1963.

Para Romeu de Almeida e Roberto de Almeida:
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O CP atual ndo fundamenta a atenuacédo da pena no motivo de honra.
O critério adotado é o fisiopsicolégico. O apenamento mais brando
encontra fundamento nas perturbagbes fisiopsiquicas sofridas pela
mulher durante o parto, em conseqléncia das dores, perda de sangue
e excessivo esforgco muscular, que atenuam a imputabilidade. O critério
psicolégico (ndo adotado pelo CP) assenta-se no motivo de honra. O
fisiopsicolégico (adotado) leva em conta o desequilibrio oriundo do
parto, sem desconhecer que o mével do crime pode entrar no complexo
desencadeante desse desequilibrio (v. Exposi¢do de Motivos). A lei fala
em estado puerperal. E dificil a sua conceituagao.  **

2.3 - INFLUENCIA DO CHAMADO ESTADO PUERPERAL

O estado puerperal é um conjunto de fatores biolégicos, fisicos e
psicolégicos que influéncia em alteracbes psiquicas na parturiente, alteracoes
estas que impedem que a mae tenha consciéncia de um ato que ela pode causar
ao recém-nascido, que permitem a abolicdo da capacidade de se conduzir ou se
controlar diante do fato adverso. Para medicina o estado Puerperal tem uma
duracao normal de 6 (seis) a 8 (oito) semanas. A influéncia do estado puerperal
se da durante o parto ou logo apés, como coloca o artigo 123 do Cédigo Penal
Brasileiro. “Matar, sob influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o

parto ou logo apds: Pena — detencéo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos”.

E partir do periodo de expulsdo do recém-nascido, com o rompimento da
membrana amniética. Essa fase é prolongada até que a parturiente retorne a
normalidade pessoal que o fenbmeno do parto interrompeu nesta fase a
parturiente e influenciada pelos fatores biol6gicos, fisicos e psicolégicos. No
estado puerperal nem sempre fica condicionada que ela foi influéncia pelos
fatores psiquicos, quando a parturiente esta neste estado tem que haver pericia
para comprovar se realmente ela foi influenciada, mais se resta duvida o caso

concreto, presume-se que ocorreu o estado puerperal devendo ser favoravel a

2 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida e SALLES, Roberto de Aimeida. Curso completo de
Direito Penal — 10%.ed., Ver. E atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 173.
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autora, partindo do principio do “in dubio pro reo” aplica-se a pena mais favoravel
ao réu. Assim ocorrendo perturbacdo psiquica amnésia no estado puerperal,
mesmo que seja por certo periodo de tempo, inimputavel serd a autora da acao.

Segundo o Heleno Claudio Fragoso apud Romeu de Almeida Salles Junior
e Roberto de Almeida Salles:

Para fins do direito penal, o estado puerperal pode ser considerado
como conjunto de sintomas fisiolégicos, que se inicia com o parto e
permanece algum tempo apdés o mesmo. O que a lei considera, no
crime de infanticidio, é a perturbacao psiquica que o puerpério pode
acarretar na parturiente. O estado puerperal existe, mas nem sempre
ocasiona perturbagdes emocionais na mulher, que a possam levar a
matar o proprio filho. O processo do parto, com suas dores, a perda de
sangue e o enorme esforgo muscular pode determinar faciimente uma
momentanea perturbagado da consciéncia. E esse estado que torna a
morte do préprio filho um homicidio privilegiado. E claro que esta
perturbacdo pode ocorrer mais facilmente se tratar de mulher nervosa
ou angustiada, ou de filho ilegitimo. *°

A influéncia do estado puerperal traz alucinacbes e delirios, esses sao
sintomas de colapso moral, que influenciam a mae através de impulsos nervosos,
colocando-a como inimputavel ou semi-imputavel, mesmo que as alucinacoes e
delirios sé durem por algum tempo. Tem que verificar se a méae estava

influenciada pelo estado puerperal, sendo este o causador do surgimento do tipo.

Desta maneira para Magalhdes Noronha:

De qualquer forma, se o parto provocar perturbacdes psiquicas
patolégicas, como delirios, alucinag¢des etc., suprimindo inteiramente na
mulher a capacidade de entendimento ou determinagédo, ndo ha por
que se impugnar o art. 26 do Codigo Penal, diga-se 0 mesmo acerca de
seu paragrafo unico.

% SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida e SALLES, Roberto de Almeida. Curso completo de
Direito Penal — 10? .ed., Ver. E atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 173.
% NORONHA, Edgar de Magalh&es. Direito Penal. 31%.ed., SP. Saraiva, 2003, vol.2.p. 52.
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Nesse sentido expde Frederico Marques:

Inadmissivel é que a favor da parturiente se invoque o art. 26,
paragrafo Unico, para obter-se redugao de pena, sob o fundamento de
diminuigdo da imputabilidade advinda da influéncia do estado
puerperal..., se a parturiente acusar alguma deficiéncia mental, ou
desenvolvimento mental retardado, que I|he tire o poder de
autodeterminar-se, restringindo-o e diminuindo-o, pode ser-lhe aplicada
a redugédo de pena a que faz alusdo o art. 26 do CP como do seu
paragrafo tnico. %’

O infanticidio é um crime préprio sé pode ser cometido pela mae. Alguns
doutrinadores como o Mirabete entende que: o infanticidio seria na realidade, um
homicidio privilegiado, cometido pela mae contra o filho em condi¢des
especiais®®, ou seja, deve a autora estar influenciada pelo fenémeno do estado
puerperal. Nesse mesmo sentido diz Mirabete sobre o Estado Puerperal:

Fenémeno ndo bem definido, o estado puerperal é por vezes
confundido com perturbacdes da salde mental, sendo até negada sua
existéncia por alguns autores. Nao ha que se confundir o estado
puerperal, de simples desnormalizagao psiquica com as denominagdes
psicoses puerperais (ou sintomaticas) que configuram doengas
mentais, levando-se o fato a exame nos termos de inimputabilidade da
agente por forca do art. 26, caput. *°

Dados de uma pesquisa realizada no Rio de Janeiro citada na obra do
Prof. Hélio Gomes constatou que o infanticidio € praticado nos casos que a mae
encontra-se solteira, quando mantinha gravidez em segredo, além de nao ter o
parto assistido, necessitavam, de atendimento psiquiatrico, e, além do mais, os
estudos psiquiatricos comprovam que essas maes tiveram alucinacoes

dissociativas e amnésia.

¥ MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, vol. 11. Campinas (SP): ed., Millenium,
1999, p. 180.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 25°. ed., Sdo Paulo (SP): Editora
Atlas, 2007, p. 56.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, 25°. ed., Sdo Paulo (SP): Editora
Atlas, 2007, p. 57/58.
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A partir da Associacdo Americana de Psiquiatria, em seu manual DSM-IV
(Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais) podemos afirmar que
o chamado "estado puerperal”, elementar de nosso cédigo penal, nada mais € do
que uma modalidade de Transtorno de Estresse Agudo (TEA), que tira

completamente a consciéncia da pessoa causando alucinagdes e amnésia.

Desta maneira é de entendimento do manual DSM-IV, apresentado na
Academia Americana de Psiquiatria:

A caracteristica essencial do TEA é o desenvolvimento de uma
ansiedade caracteristica, sintomas dissociativos e outros, que ocorrem
dentro de até um més apds a exposi¢ao a um agente estressor externo.
Enquanto vivencia o evento traumatico o individuo tem pelo menos trés
dos seguintes sintomas dissociativos: um sentimento subjetivo de
anestesia; distanciamento ou auséncia de resposta emocional; reducao
da consciéncia sobre aquilo que o cerca; desrealizagao;
despersonalizagdo ou amnésia dissociativa. A perturbagcédo dura pelo
menos dois dias e ndo persiste além de quatro semanas apdés o evento
traumatico. Os sintomas ndo se devem aos efeitos fisiologicos diretos
de uma substancia (droga de abuso, medicamento), ou a uma condigao
médica geral; ndo sdo melhor explicados por um Transtorno Psicotico
Breve; nem representam uma mera exacerbagdo de um transtorno
mental preexistente.*

Contudo, demonstram-se taxativas a presenca de alguns destes sintomas
supracitados nas autoras de infanticidio, sendo quase regra, a amnésia, as
alucinacdes auditivas e o transtorno de despersonalizagdo, sendo claro nesse
sentido o DSM-IV:

No Transtorno de Despersonalizagdo ocorre uma alteragdo na
percepcdo de si mesmo, a um grau em que O senso da propria
realidade é temporariamente perdido. Os pacientes com transtorno de
despersonalizagdo podem sentir-se mecéanicos, autématos, que estao
em um sonho, ou distanciados do préprio corpo. *'

% DSM-IV. Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 4°. ed., Editora
Artmed, 1995, p. 409-411
¥ DSM-IV. Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 4°. ed., Editora
Artmed, 1995, p. 409-411.
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Para Hélio Gomes, em sua obra Medicina Legal, sendo um dos grandes
classicos da literatura médico-legal-patria, o estado puerperal requerido pelo CP

a configuragéo do delito, € uma entidade, a nosso ver, no minimo pouco palpavel,

para ndo dizer virtual. %

Diz ele, que o infanticidio € um crime de caracteristicas Unicas que o

tornam um “defictum exceptum”, sendo uma forma de homicidio privilegiado.

Para Hélio Gomes na pratica o que acontece é:

O que se observa na pratica, € que essa insanidade causada pelo ato
de parir ndo é observada nos partos assistidos, em mulheres que
tiveram uma gestacdo assumida e desejada, mesmo que ilegitima... o
que se da na realidade, é a morte de recém nascidos em situacoes
suspeitas, ocorrendo, na imensa maioria dos casos, em virtude de
problemas, os mais diversos, tais como pobreza extrema, nimero
excessivo de filhos, gravidez resultante de estupro ou mesmo ilegitima
e/ou fortuita. Diante do fato indesejado, a mulher quando nao consegue
abortar, no inicio, pratica, como ultimo recurso para sanar o problema,
a morte do préprio filho. *

Sendo assim no que tange a respeito a prova pericial, explica:

A prova pericial, no que tange ao estado puerperal, € de extrema
dificuldade, uma vez que os exames da puérpera sao realizados em
época mais ou menos tardia em relagdo ao crime, fato este que, por si
sé, inviabiliza, ao perito, pronunciar-se com precisdo sobre sua
ocorréncia e a influéncia do mesmo na consumacao do delito pela
mulher mentalmente sa, ja que, como dissemos anteriormente, nédo

. : - A 34
ficam quaisquer vestigios, sendo o quadro efémero.

% GOMES, Hélio. Medicina legal Atualizado. Hygino Hercules. 33°. ed., Rio de Janeiro (RJ):
Freitas Bastos Editora, 2003, p. 499.

% GOMES, Hélio. Medicina legal. Atualizado. Hygino Hercules. 332 ed., Rio de Janeiro (RJ):
Freitas Bastos Editora, 2003, p. 499.

% GOMES, Hélio. Medicina legal. Atualizado. Hygino Hercules. 33%. ed., Freitas Bastos Editora.
Rio de Janeiro, 2003, p. 499.
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O Estado puerperal pode basear-se no critério fisiopsicolégico que é o
desequilibrio oriundo do parto. O critério psicolégico (ndo adotado pelo CPB) que
visa ocultar a desonra proveniente de uma gravidez ilegitima e o fisico-psiquico,
que sao alteragdes emocionais, cognitivas, comportamentais gerados pelos
desgastes fisicos causados pelo parto, ou seja, dores, sangramentos, medo,
fadiga, subita queda de niveis hormonais, altera¢gdes bioquimicas no sistema

nervoso central.

Rogério Greco diz que, durante o periodo do estado puerperal, a
parturiente sofre abalos de natureza psicolégica que a influenciam para que
decida causar a morte do préprio filho. *

Dessa maneira sao identificados trés niveis de estado puerperal por

Rogério Greco, sendo eles classificados em minimo, médio e maximo, a saber:

Se a parturiente, embora em estado puerperal, considerado de grau
minimo, ndo atua, por essa razdo, influenciada por ele, e vem a causar
a morte de seu filho, durante ou logo apds o parto, devera responder
pelo delito de homicidio; Em sentido diametralmente oposto, se a
parturiente, completamente perturbada psicologicamente, dada a
intensidade do seu estado puerperal, durante o parto ou logo apos,
devera ser tratada como inimputavel, afastando-se, outrossim, a sua
culpabilidade e, consequientemente, a prépria infracdo penal; Numa
situagédo intermedidria encontra-se a gestante que atua influenciada
pelo estado puerperal e, em decorréncia de suas perturbagbes
psicolégicas, vem a dar causa a morte de seu filho durante o parto ou
logo apds. Este, para nés, é que fora adotado pelo Codigo Penal e que
caracteriza, efetivamente, o delito de infanticidio.*®

Continuando a classificacao do autor:

Mais em decorréncia de suas perturbacdes psicolégicas originarias de
seu estado puerperal, ndo seja totalmente incapaz de entender o
"carater". llicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento, nesse caso poderiamos aplicar-lhe a diminuicao de pena

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3. ed., Niteréi (RJ): Editora
Impetus, 2007, p. 218.
% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3. ed., Niteréi (RJ): Editora
Impetus, 2007, p. 218.
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contida no paragrafo tnico do art. 26 do CP. ¥

Segundo Romeu de Almeida Salles Junior e Roberto de Almeida Salles:

O infanticidio é delito excepcional. Nao havendo perturbacdes do
psiquismo, ndo havera motivo para o tratamento privilegiado. A
averiguacao desse estado resulta de pericia médica, que ndo € mais
considerada indispensavel. Tendo em conta as perturbagcdes do
psiquismo da mulher, a doutrina, com base na legislacdo penal,
apresenta as seguintes hipdteses: 12) o puerpério acarreta
perturbacdes que sdo a causa da morte do filho — havera infanticidio
(art. 123); 22) o puerpério ndo acarreta nenhuma perturbagao na mulher
— havera homicidio (art.121); 32) o puerpério provoca doenga mental —
isencdo de pena nos termos do art. 26, inimputabilidade; 4%) o
puerpério produz na mulher causa de semi- |n|mputabll|dade — pena
atenuada, com base no art. 26, paragrafo unico.

Segundo o entendimento de Damasio de Jesus:

Nao ha incompatibilidade entre a descricao tipica do infanticidio (art.
123) e o disposto no art. 26 e seu paragrafo unico do CP, que trata da
inimputabilidade e da semi-imputabilidade, Trés hipéteses podem
ocorrer: 1.2) Se, em decorréncia do estado puerperal, mulher vem a ser
portadora de doenga mental, causando a morte do préprio filho, aplica-
se 0 art.26, caput, do CP: exclusdo da culpabilidade pela
inimputabilidade causada pela doenca mental. 2%) Se, em
consequéncia da influéncia do estado puerperal, a mulher vem a sofrer
simplesmente perturbacédo da saude mental, que nao Ihe retire a inteira
capacidade de entendimento e de autodeterminagdo, aplica-se o
disposto no art. 26, paragrafo Unico, do CP. Neste caso, desde que se
prove tenha sido portadora de uma perturbagéo psicolégica patolégica,
como delirio ou psicose, responde por infanticidio com a pena
atenuada. 32) E possivel que, em conseqliéncia do puerpério a mulher
venha a sofrer uma influéncia pS|qU|ca que nao se molde a regra do
art. 26, paragrafo tnico, do CP. ®

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3°. ed., Niteréi (RJ): Editora

Impetus, 2007, p. 218.

% SALLES JUNIOR, Romeu de Aimeida e SALLES, Roberto de Aimeida. Curso completo de
Direito Penal — 10°. ed., Ver. E atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 174.

% JESUS, Damasio E. de Direito Penal: parte especial, v.2: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio/ Damasio E. de Jesus. — 26°. ed., Atual — Sdo Paulo: Saraiva 2004, p.

108.
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Seguindo o entendimento do autor:

Neste caso, responde pelo delito de infanticidio, sem atenuacao da
pena. Assim, se o0 puerpério nao causa nenhuma perturbacio
psicolégica na mulher, se ela matar o préprio filho, pratica crime de
homicidio. Entretanto, é possivel que o estado puerperal cause na
mulher uma perturbagao psicolégica de natureza patolégica. Nesta
hipétese, é preciso distinguir. Se essa perturbagédo psiquica constitui
doenga mental, estd isenta de pena nos termos do art. 26, caput. Se a
perturbacdo psiquica nao lhe retira a inteira capacidade de entender e
de querer, responde pelo delito de infanticidio, porém com a pena
atenuada, em fase do art. 26, paragrafo Unico, do estatuto penal. 40

Desta forma a inimputabilidade ou semi-imputabilidade a ser aplicada a

mae devera autora estar com perturbacdes psiquica amnésia ou falta de

consciéncia na consumacgao do ato homicida contra seu filho sendo assim

aplicando o art. 26 do CPB. Estabelece o artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro:

E isento de pena o agente que por doenca mental ou desenvolvimento
incompleto ou retardado, era o tempo da acdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Paragrafo Unico. A
pena pode ser reduzida de um a dois terg¢os, se o agente, em virtude de
perturbacdes de saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. *'

Neste sentido expde Gongalves, Vitor Eduardo Rios:

O artigo 26 do Cédigo Penal é a possibilidade de se atribuir a alguém a
responsabilidade por algum fato, ou seja, o conjunto de condicdes
pessoais que da ao agente a capacidade para lhe ser juridicamente
imputada a pratica de uma infragdo penal. O paragrafo Unico,
estabelece que o agente é chamado de semi-imputavel, pois perde

%0 JESUS, Damasio E. de, Direito Penal: parte especial, v.2: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio/ Damasio E. de Jesus. — 26°. ed., Atual — Sdo Paulo: Saraiva 2004, p.

108.

* VADE MECUM, Cédigo Direito Penal, 1940. 72. ed., Saraiva. S&o Paulo. 2009.
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apenas parcialmente a capacidade de entendimento e de
autodeterminacdo. O Codigo Penal ndo define a imputabilidade. Ao
contrario, enumera apenas as hipéteses de inimputabilidade.*?

Continuando o entendimento do autor que expoe:

A inimputabilidade é definido em trés critérios, biolégico que leva em
conta apenas o desenvolvimento mental do acusado (quer em fase de
problemas mentais ou da idade do agente), psicolégico que considera
apenas se o0 agente, ao tempo da agdo ou omissao, tinha a capacidade
de entendimento e autodeterminacéo e o biopsicolégico que considera
inimputavel aquele que, em razdo de sua condicao mental (causa), era,
ao tempo da acdo ou omissdo, totalmente incapaz de entender o
cardter licito do fato e de determinar-se de acordo com tal
entendimento (conseqiiéncia).*

Por fim se o estado puerperal causa uma perturbagéo psiquica amnésia ou
falta de consciéncia, mesmo que seja por certo periodo de tempo, inimputavel
serd o ato homicida, nesse sentido aplica-se ou ndo o art. 26 do Cédigo Penal
Brasileiro ao infanticidio? Muitos doutrinadores sao contra a sua aplicacao e

outros sdo a favor a sua aplicacéao no infanticidio.

2.4 —- SUJEITOS DO CRIME DE INFANTICIDIO:

2.4.1 - SUJEITO ATIVO DO CRIME DE INFANTICIDIO

Com a evolucdo dos seres humanos, e concorrentemente do direito, o
sujeito ativo do crime de infanticidio foi alterado. No Cédigo Criminal do Império
aceitava-se como sujeito ativo terceiros, estes podendo ser parentes ou mesmo

alguém que tivesse motivo de honra, além da mae, que é aceita até hoje. Assim

*2 GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Penal: parte geral. Volume 7 — 5°. ed., rev. — S&0
Paulo: Saraiva 2001. — (colegéo sinopses juridicas), p. 87-88.

*3 GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Penal: parte geral. Volume 7 — 5°. ed., rev. — Sd0
Paulo: Saraiva 2001. — (colegéo sinopses juridicas), p. 87-88.



33

nos ensina Ribeiro: Ja o Cédigo Criminal do Império, seguindo a orientacao
reinante da época, passou a considerar o infanticidio como figura excepcional,

apenando-a brandamente. *

Esse ordenamento juridico estabelecia dois tipos de infanticidio: um
praticado por estranhos ou parentes da vitima, e por motivo diverso ao da causa
de honra (com cupidez de heranga ou promessa de recompensa), e outro, 0
praticado pela mae por motivo de honra.

Porém esta forma de ver o sujeito ativo do crime de infanticidio foi
modificando, até chegar ao atual Codigo Penal Brasileiro, o qual somente aceita
como sujeito ativo a prépria mae, contudo que esteja influenciada pelo estado
puerperal, sendo estaremos diante de homicidio, conforme esclarece Mirabete: O
infanticidio € um crime préprio, praticado pela mae da vitima, ja que o dispositivo

se refere ao proprio filho e ao estado puerperal. *°

Somente a mée podera ser sujeito ativo do crime de infanticidio, pois
somente ela podera passar pela influéncia do estado puerperal, pois somente ela

é mae.

Se ocorrer a participacdo de um terceiro este respondera pelo crime de
homicidio. Porém ha autores que discordam desta situacdo. Diante do concurso
de pessoas amplamente previsto no Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 29:
Quem de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade. Mirabete tem sua visao, baseando-
se na Conferéncia dos Desembargadores do Rio de 1943, assim esclarecendo:

Endossamos a primeira orientacdo, adotada, alids, na Conferéncia dos
Desembargadores do Rio, em 1943, por ser inegavel a
comunicabilidade das condigcbes pessoais quando elementares do
crime, a ndo ser que a Lei disponha expressamente em contrario. Alias,
um mesmo fato somente pode ser punido de modo diverso com relacéo
aos que dele participam quando a lei o determina (como nos casos do

* RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sdo Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 38.
“> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: 172, ed., vol. 2 Sao Paulo: Atlas. 2001, p.
88.
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aborto consentido e o praticado por outrem com o consentimento da
gestante, o do peculato doloso e peculato culposo, o da corrupgéo ativa
e corrupgao passiva etc. a na hipétese do art. 29, paragrafo segundo,
do CP). Mais adequado, portanto, seria prever expressamente a
punicdo por homicidio do terceiro que auxilia a mae na pratica do
infanticidio, uma vez que ndo militam em favor as circunstancias que
levaram a estabelecer uma sensacdo de menor severidade para a
?Gutora do crime previsto no art. 123 em rela¢do ao definido no art. 121.

Portanto aquele que auxilia no crime de infanticidio ira responder por
homicidio, pois conforme destaca Noronha: O infanticidio é crime da genitora, da
puérpera. E, portanto, a mae que se acha sob a influéncia do estado puerperal. *’

Mas, existe uma contradicdo entre os doutrinadores, pois € discutido se
aquele que colabora na pratica de um infanticidio responde por infanticidio ou

homicidio.

Pois conforme o artigo 30 do Codigo Penal Brasileiro, que faz estender ao
co-autor ou participe circunstancia pessoal do agente, quando elementares do

crime.

Assim, o CP. Vigente adotou o critério que restringe exclusivamente a mae
o beneficio do infanticidio. Pois por considerar como um ato personalissimo a
circunstancia do estado puerperal, este ndo admite foro de comunicabilidade.
Desta forma fazendo com que o infanticidio seja crime préprio, pois exige que o
sujeito ativo possua condicdes de parturiente, adequando esta condicao

exclusivamente a mae.

2.4.2 - SUJEITO PASSIVO DO INFANTICIDIO

O atual Cédigo Penal Brasileiro tem como conceito de sujeito passivo do

“6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: 172, ed., vol. 2 Sao Paulo: Atlas. 2001, p.
90.
* NORONHA, Edgar de Magalh&es. Direito Penal. 31°. ed., SP - Saraiva 2000, vol.2, p. 45.
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crime de infanticidio ndo somente o recém-nascido, mas também o nascente.
Assim, dirimindo a duvida que se apresentava no Cédigo anterior e antecipado a
personalidade.

Pode-se ter como nascente aquele que ainda nao respirou, mas, tem todas
as caracteristicas do feto nascido, como ensina Muakad:

Com relacdo ao feto que esta nascendo, ou seja, que ainda nao
respirou e que ndo teve, portanto vida autbnoma, denominado nessa
fase feto nascente, a prova de vida ndo se baseia nas docimasias
respiratérias, mas, na demonstragdo da vida circulatéria através do
tumor de parto e pelas reagdes vitais das lesdes. 8

Para que se possa ter provas da existéncia de vida sem respiragao, é
necessario utilizar-se de meios laborais em algumas situagdes. O tumor do parto,
como € chamado de bossa sorossanguinea, comprova que houve vida sem que

ocorresse respiragao.

Pode ser considerado recém-nascido aquele que ja respirou, ou seja,
apresentou respiracdo auténoma. O principal meio para se comprovar que a

crianga respirou é obtido através do grito. Assim nos traz Irene Batista Muakad:

Apbds os primeiros movimentos respiratorios a crianga da o primeiro
grito, que revela, verdadeiramente, a expulsdo do primeiro ar das vias
respiratéria. O grito sera mais forte quanto maior a quantidade de ar
respirado. Como as modificagbes pulmonares sado grandes, as
melhores provas de vida extra-uterina se orientam por essa viscera.

Para que ocorra o crime é indiferente se o feto nascente ou recém-nascido
tenha anomalias, aspecto monstruoso ou mesmo que nao tenha capacidade de
vida autbnoma ou prematuro, basta que nasgca com vida. Sendo assim, o

nascimento com vida demonstra a vitalidade. Desta maneira nos demonstra Irene

*® MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 122.
* MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 127.
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Batista Muakad:

Uma vez nascido vivo, enquadra-se nas exigéncias para a configuracao
do tipo, isto é, para a caracterizacdo do delito é necessario a
demonstracdo de que o feto estava vivo e possuia vitalidade (termo
genérico que abrange tudo), excluindo-se apenas a degeneragao do
ovo (mola hidatiforme) e o natimorto.>

Para que possa ser considerada sujeito passivo do crime de infanticidio, a
crianca deve nascer com vida. Este crime pode ser cometido no momento do

nascimento, nascente, ou apdés ja ter respirado, recém-nascido.

Na visdo de Fernandes os principais meios para a comprovagcdao do
nascimento com vida podera ser obtido através de exames, que serdo indicados
pelo estado dos pulmdes, altura a que chega o ponto mais alto do diafragma, ar
no estbmago e intestino, auséncia de mecbénio nos intestinos, ar e outras

substancias no ouvido médio, além de outros meios.

O volume dos pulmdes de uma crianga que viveu é bem diferente daquela

gue nao obteve vida, deste modo ensina Fernandes:

A consisténcia dos pulmdes que nao respiraram é firme e carnosa. O
tecido nao crepita ao ser cortado. A superficie seccionada se mostra
lisa, unida, homogénea. O pulmao que respirou tem o tecido flacido,
depressivel, crepitante ao corte, com superficie esponjosa. >

A superficie dos pulmdes que nao respiraram € lisa e carnosa. Essa
superficie torna-se irregular se houver respiracao. O peso dos pulmdes que nao

respiraram € maior que o da agua. Se flutuarem, é sinal que houve respiragao.

A presenca de ar no estdbmago e nos intestinos é sinal seguro de vida
extra-uterina, salvo caso de adiantada putrefacdo. Se a crianga viveu de um a

°® MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sao Paulo: 2002. p. 121.
" FERNANDES, Paulo Sérgio. Aborto e Infanticidio. 3°. ed., Belo Horizonte: Nova Alvorada, p.
127-128.
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quinze minutos, a presenca de ar no estomago é comprovavel.

Portanto, a auséncia de mecénio no intestino é sinal de que a crianga
viveu pelo menos algumas horas. Neste mesmo entendimento Mirabete

apresenta:

Comumente, a prova da existéncia de vida €& feita por meio das
docimasias. Nao se exige, também, que o recém-nascido tenha
vitalidade, havendo infanticidio ainda que se comprove que iria ele
morrer de causas naturais logo depois do parto.

Sujeito passivo do crime de infanticidio € aquele que nasce com vida,
mesmo que nao sobrevivera ou que seja portador de doencas degenerativas ou
exponha claramente formas anormais, pois a sociedade civilizada n&o tem a
funcdo e nem o dever de tomar alguma atitude, ou mesmo exclui-lo da protecao

que a lei lhe assegura, conforme prevé Noronha:

Nao é necessario que seja viavel. Muitas criancas, nascidas vivas,
parecem pouco viaveis no instante do nascimento, mas muito freqlente
essa primeira impressdo é desmentida. Ndo é permitido matar a
crianga, mesmo que se suponha que ela, apesar de tudo, morra. %

Ainda que disforme ou monstruoso, 0 neonato goza da tutela legal. Nao ha
razao, em uma sociedade civilizada, para exclui-lo dessa protecao.

Portanto aquele que nasceu com vida, mesmo sendo portador de alguma
doenca ou mesmo sendo portador de um estado fisico anormal, tem em virtude
da lei seus direitos assegurados. Aquele que acabou de nascer ndo tem que
exercitar todas as fungdes de um nascente, mas simplesmente algumas delas,

entre estas, a do coracao, sendo esta essencial para a vida.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: 172, ed., vol. 2 Sao Paulo: Atlas. 2001, p.
91.
¥ NORONHA, Edgar de Magalhaes. Direito Penal, 31" ed., SP., Saraiva, 2000, p. 47.
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2.5 - TIPO OBJETIVO E TIPO SUBJETIVO

Como em todos os crimes contra a vida o objeto juridico protegido é o

direito a vida.

Em relacdo a vida, é protegido tanto o neonato, aquele que acabara de

nascer, como o nascente, quando o fato é cometido durante o parto.

Porém, para que possamos falar em infanticidio deve a crianca respirar,

assim como ensina Fernandes:

A crianga pode viver com vida prépria mesmo que a ligagdo umbilical
nao tenha sido cortada. Basta que possua respiracdo mais ou menos
ativa e independente e circulagao prépria. A circulagcdo do cordao pode
estar interrompida, impedindo que o0 sangue da mae passe ao feto. Isto
se da desde o momento em que a crianga passa a respirar.

Este caso supramencionado é em relacdo ao neonato, pois a crianga ja

respirou. Ocorrem casos em que a crianga ainda nao tenha respirado, que é o

caso do feto que esta nascendo, ou seja, o0 nascente. Neste caso comprova-se a

presenca da vida através do tumor de parto, diante disso Muakad ensina que:

A presenca do tumor de parto, bossa serossanguinea ou caput
seccedaneum, bem como pequenas hemorragias no couro cabeludo,
depdem a favor da vida no inicio do parto, mesmo que o feto ndo tenha
respirado. Estas alteragbes decorrem do desequilibrio de pressao nas
diferentes partes do feto, uma vez ainda dentro do Utero, devido as
contragbes, e outras fora desse 6rgdo. Sdo formadas por derrame
seroso em mistura com sangue, que, por transudagéo, fica acumulado
no tecido celular subcutaneo do créanio.

> FERNANDES, Paulo Sérgio. Aborto e Infanticidio. 3°. ed., Belo Horizonte: Nova Alvorada:

1996, p. 126.

** MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sao Paulo: 2002. p. 122.
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A presenca do tumor de parto pode ser provada através de técnicas
laboratoriais. Este fato € fundamental para a comprovacao de que obteve vida

este nascente.

O recém-nascido que apods ter respirado, demonstra claramente que
obteve vida, e desta forma pronuncia Muakad:

Cessadas a respiracao placentaria e a circulagao fetal, instalam-se os
primeiros motivos da caixa toraxica em decorréncia do aumento do gas
no sangue, que excita o centro respiratorio bulbar; tem inicio a fungéo
respiratéria, a qual, apés um periodo de dispnéia, se regulariza e se
mantém dai por diante. Com a respiracdo autbnoma, comecga a vida
juridica do novo ser. A vida extra uterina apresenta, pela respiragéo
autbnoma do infante nascido ou recém-nascido, profundas
modificacbes capazes de oferecer ao perito condicdes de um
diagnostico de vida independente. %

Na visdo de Muakad, inicialmente, tem-se a idéia que de somente existe
vida apdés o primeiro momento de respiracdo do recém-nascido, porém como
demonstrado pode ocorrer vida sem a respiracdo autbnoma, que sera

comprovada através de pequenas hemorragias em seu couro cabeludo.

Mas a principal forma de comprovagao de ocorreu vida autbnoma, ou seja,
ocorreu a movimentacao da caixa toracica em decorréncia do gas carbdnico que
estd no sangue, € abalizando se houve movimentacdo de oxigénio em seu

pulm&o, que ocorrera atraves do fenédmeno conhecido como respiragao.

O tipo subjetivo compreende o dolo seja direto ou eventual. Segundo o

Damasio:

O Infanticidio s6 é punivel a titulo de dolo, que corresponde a vontade
de concretizar os elementos objetivos descritos no artigo 123 do CP.

°® MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p.127.
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Admite-se a forma direta, em que a mae quer precisamente a morte do
proprio filho, e a forma eventual, em que assume o risco de Ihe causar
a morte. Nao hé infanticidio culposo, uma vez que no art. 123 do CP o
legislador ndo se refere a modalidade culposa (CP, art. 18, paragrafo
anico). Se a mulher vem a matar o préprio filho, sob a influéncia do
estado puerperal, de forma culposa, ndo responde por delito algum
(nem homicidio, nem infanticidio). A mulher, porém, pode vir a matar a
crianga nao se encontrado sob influéncia do estado puerperal, agindo
culposamente. Havera, neste caso, homicidio culposo, descrito no art.
121, § 3%, do CP. *’

2.6 - CRIME CONSUMADO E TENTATIVA

O crime de infanticidio € um crime material, assim admitindo-se a tentativa.

Desta maneira que aborda Ribeiro:

Como crime material que é, o crime de infanticidio admite a tentativa e
este se aperfeicoa quando, apesar da acao finalista do sujeito ativo, a
morte do filho ndo sobrevém por circunstancias estranhas a vontade
daquele. Iniciada a acdo de matar, esta pode ser interrompida por
alguém que impede a sua consumagéo, nos estritos termos do artigo
14, 1l do Cdbdigo Penal Brasileiro, “tentado, quando, iniciada a
execucao, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente.58

Neste mesmo pensamento se enquadra Julio Fabbrini Mirabete, Damasio

de Jesus, Magalhdes Noronha, entre outros.

Consuma-se o infanticidio com a morte do nascente ou recém-nascido,

este tendo como sujeito ativo a prépria mae sob o estado puerperal. Assim

Ribeiro ensina: Mas para que o crime possa existir € indispensavel a existéncia

do sujeito passivo, que s6 pode ser alguém nascente ou recém-nascido.

*" JESUS, Damasio E. de, Direito Penal: parte especial, v.2: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio/ Damasio E. de Jesus. — 26°. ed., Atual — Sdo Paulo: Saraiva 2004, p.

92.

*® RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 117.
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Basta que o nascente ou recém-nascido esteja vivo, e que este seja morto
por sua genitora, esta, porém deve estar sob 0 envolvimento do estado puerperal,
sendo estaremos diante de homicidio. Mirabete assevera:

Consuma-se 0 delito com a morte do nascente ou recém-nascido.
Como ja se acentuou, ndo € necessario que tenha ocorrido vida extra
uterina, bastando a prova de que se tratava de feto vivo.
Evidentemente, sendo o infanticidio crime plurissubsistente, é possivel
a tentativa. *°

Desta maneira, o crime de infanticidio se consuma com a morte do agente,
causada pela prépria mae em estado puerperal. Podendo-se afirmar que somente
€ punivel a titulo de dolo. Mas, a tentativa é aceita. E pode ocorrer quando o
crime nao for consumado por circunstancias alheias a sua vontade. Entretanto,

nao é aceita a forma culposa nesta modalidade de crime.

2.7 - CONCURSO DE PESSOAS

Ocorre o0 concurso de pessoas (ou concurso de agentes co-delingiiéncias)
quando uma infracdo é cometida por duas ou mais pessoas. No crime de
infanticidio sendo um delito privilegiado em relacao os outros crimes contra a
vida, a autoria e personalissima somente a parturiente e sob influéncia do estado
puerperal € um crime préprio, ndao sendo possivel concurso de pessoas,
afastando a incidéncia da regra do artigo 29 Cédigo Penal Brasileiro: Quem, de
qualquer modo, concorre para o0 crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade e do artigo 30 do Codigo Penal Brasileiro que
estabelece: Nao se comunicam as circunstancias e as condigées de carater

pessoal, salvo quando elementares do crime.

Assim, se duas pessoas matam a vitima e apenas uma delas agiu por

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: 172, ed., vol. 2 Sao Paulo: Atlas. 2001, p.
92.
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motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocao,
somente para esta sera aplicado o privilégio descrito no artigo 121, § 1 do Cdodigo
Penal. Ou seja, se a parturiente vier a mata o préprio o filho durante ou logo apés
o parto, sob influéncia do estado puerperal e pai ajuda na ocultacdo do crime,
sera aplicada a mae do recém-nascido o artigo 123 do Codigo Penal Brasileiro ou
artigo 26 do CPB dependendo do estado que mae se encontrava, € o pai se ele
agiu por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta

emocao, sera o pai enquadrado no artigo 121 § 12 do Cédigo Penal Brasileiro.

2.8 - DISTINCOES ENTRE HOMICIDIO, ABORTO E INFANTICIDIO

Quando diante de nascente, recém-nascido, ou feto, morto, tem-se,
essencialmente cinco possibilidades, entre elas o infanticidio, homicidio culposo,

homicidio doloso, aborto voluntario e aborto involuntario.

Cada qual possui suas caracteristicas préprias, estas estando elencadas e
diferenciadas em nosso Codigo Penal.

Para que possamos falar em infanticidio, ha necessariamente ter como
autor a propria mae, contudo deve ocorrer durante o parto ou logo apés e deve
estar obrigatoriamente influenciada sob o estado puerperal. Se estas
caracteristicas nao forem observadas e constatadas, ndo estamos diante de
infanticidio. Ensina-nos Ribeiro que:

S6 se pode participar do crime de infanticidio a mae que mata o filho nas
condigbes particulares fixadas na lei. O privilégio que se concede a
mulher sob a condigdo 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 unidade do
crime para o qual concorrem os varios participes. Em todos os atos
praticados trata-se, direta ou indiretamente de matar, mas s6 em relagao
a mulher, pela condigdo particular em que atua, essa matar toma a
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configuragdo do infanticidio. Para outros mantém o sentido comum da
acao de destruir uma vida humana, que é o homicidio. e

Se for desconsiderado o infanticidio, podemos estar diante de outras

quatro hipoteses. Dentre estas encontram-se o aborto. O Cédigo Penal prevé o

aborto nos artigos 124 e seguintes. No ensinamento Mirabete apud Ribeiro:

Aborto é a interrupgéo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcao. E a morte do ovo (até trés semanas da gestacao), embriao
(de trés semanas até trés meses) ou feto (apds trés meses), nao
implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da concepcao
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, aborto. '

Segundo o ensinamento de Damasio de Jesus:

Nos termos do art. 123 CP, que define o infanticidio, o fato, para assim
ser qualificado, deve ser praticado durante ou logo ap6s o parto. Dessa
maneira, h& infanticidio quando a conduta é executada pela mae
durante esse lapso temporal. Antes de iniciado o parto existe aborto e
nao infanticidio. E necessério precisar em que momento tem inicio o
parto, uma vez que o fato se classifica como um ou outro crime de
acordo com a ocasido da pratica delituosa: antes do inicio do parto
existe aborto; a partir de seu inicio, infanticidio. O parto se inicia com a
dilatacdo do colo do Utero. Apds, vem a fase de expulsdo, em que o
nascente & impelido para a parte externa do Utero. Por ultimo, ha a
expulsao da placenta. Com a exclusado desta, o parto esta terminado. A
morte do sujeito passivo, em qualquer das fases do parto, constitui
delito de infanticidio.®

Diferenciando aborto de infanticidio tem-se o ensinamento de Fernandes

apud Ribeiro:

% RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004, p. 123.
®" RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 101.
62 JESUS, Damasio E. de, Direito Penal: parte especial, v.2: dos crimes contra a pessoa e dos
crimes contra o patriménio/ Damasio E. de Jesus. — 26°. ed., Atual — Sdo Paulo: Saraiva 2004, p.

107.
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A principal caracteristica do infanticidio € que nele o feto € morto
enquanto nasce ou logo apds o nascimento. O aborto, ao contrario,
somente se tipificara se o feto € morto antes de iniciado o trabalho de
parto, haja ou ndo a expulsdo. Logo, enquanto ndo se inicia o parto,
qualquer manobra tendente a matar o feto constituira, caso haja éxito, o
crime de aborto. A forma tentada (de infanticidio ), apesar de dificil
comprovagao, é admissivel. Vivo o feto, enquanto dura o parto e morto
nesse periodo, havera feticidio, equiparado a infanticidio. 63

Neste mesmo sentido afirma Ribeiro:

A ociséo do feto, antes de iniciado o parto, € aborto; comecgado o parto,
se o feto era biologicamente vivo, o crime é de infanticidio. No aborto,
ha criminosa expulsdo do feto; no infanticidio, a expulsdo é
esponténea. Terminada a vida intra-uterina, sem que haja a extra-
uterina, neste estado de transicao positiva-se o infanticidio. o4

Nesta mesma visdo Ribeiro, faz sua distin¢do:

A distincdo é que, no aborto, ha a inviabilidade da continuidade da
gestacao, por provocagao. O infanticidio, por seu turno, se caracteriza
pela iniciagdo do parto e, em qualquer de suas fases (dilatagdo,
expulsédo do feto e expulsdo da placenta) a morte do sujeito passivo.

O crime de aborto pode ocorrer em qualquer fase da gestacado, ja o
infanticidio caracteriza-se pela influéncia do estado puerperal e somente no
momento do nascimento ou logo apés. Ocorre que a lei ndo se pronuncia sob o
espaco de tempo (logo apéds), e a doutrina alega que este periodo é tido
enquanto durar a influéncia do estado puerperal, que pode variar de dias para
semanas, como expressa Muakad:

% RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 102.
* RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 102.
% RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 104.
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Logo apés o parto, depois de ter sido interpretado por inimeros juristas,
passou a designar todo o periodo de tempo em que a mulher se
encontre sob a influencia do estado puerperal, ficando a comprovagao
da durgegéo dessa perturbacao psiquica subordinada a pericia médico-
legal.

Assim, quando falamos em nascente ou recém-nascido estamos diante de
infanticidio, pois nos termos do aborto estariamos expressando ovo, embrido ou

feto, que sao diferenciados pelo tempo da gestacgao.

Ha casos que mesmo com a evolugdo da medicina e o aperfeicoamento
médico-legal ficam dificeis de serem comprovados. Nestes casos a mae pode
matar o filho, diante deste ter nascido vivo, mas que nao dispunha de condi¢des
para viver por sua prépria imaturidade e sendo sua morte inevitavel, mas, a mae
apressa este ato, como comprova-lo. Neste caso estamos diante de homicidio,
caso a mae nao esteja sob a influéncia do estado puerperal. Ribeiro menciona:

Nao se verificado aquela clausula, ainda que presente a “honoris causa”,
uma interpretagdo restriiva e legalista, portanto perfeitamente
admissivel juridicamente, muito embora nado isenta de criticas
humanisticas, identificara o fato como sendo um homicidio. 67

Quando a mae mata o préprio filho, esta deve estar sob a influéncia do
estado puerperal, sendo estaremos diante de homicidio. Assim descreve
Marques: Se nao se verificar que a mée tirou a vida do filho nascente ou recém-
nascido sob a influencia do estado puerperal, a morte praticada se enquadrara na
figura tipica do homicidio.

No caso do infanticidio somente podemos ter como autor a mée, sob a
influéncia do estado puerperal, porém se ocorrer o auxilio de terceiro este

respondera por homicidio, podendo ser simples, qualificado ou culposo. E comum

® MUAKAD, Irene Batista. O Infanticidio: 2°. ed., vol. 1, Sdo Paulo: 2002. p. 116.

" RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed., Pillares: 2004 p. 94.

68 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, vol. 11. Campinas (SP): ed., Millenium, p.
144.
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nos casos em que a mae cometa homicidio ser confundido com infanticidio. Para

distinguir melhor o homicidio simples do qualificado Ribeiro esclarece:

A possibilidade de homicidio simples ou qualificado, por um outro lado,
aparece quando ou o recém-nascido é morto por terceiros, havendo dolo
configurado (caso contrario, qualifica-se o crime como homicidio
doloso), ou a prépria mae mata, ndo sendo constatado vinculo causal
entre a morte da crianga e o estado puerperal em que se encontra a
mée, e sendo antes descartada a possibilidade de homicidio culposo.
Essa constatacdo é, no entanto delicadissima, e por isso diversos
tribunais optam por desconsiderar o homicidio simples ou qualificado, e
enquadram os casos como infanticidio. 69

Infanticidio, homicidio e aborto para que se comprove qual destes fora
cometido é necessario 0 uso da medicina. Contudo, cada um possui codificacao
prépria e assim os julgadores possuem meios para aplicar a punicao. Mas ha
situagdes que mesmo com o auxilio da medicina apresenta-se com dificuldades
para apurar qual crime esta configurado, cabendo a cada julgador o
convencimento da punicdo necessaria, por meio das provas constantes na acao

penal.

Dentre os crimes em estudo, o infanticidio € o Unico a ser considerado
como crime privilegiado, pois sua pena € mais branda que os demais. Isto ocorre
porque a autora, que somente podera ser a mae, estar diante da influéncia do

estado puerperal.

% RIBEIRO, Glaucio Vasconcelos. Infanticidio. Sao Paulo: ed. Pillares: 2004 p. 100.
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CAPITULO lll

3- A PERICIA A SER REALIZADA PELOS MEDICO-LEGISTAS NA
PARTURIENTE

A pericia s6 pode ser realizada pelos médico-legistas na parturiente,
mesmo que pericia apresenta-se muito complexa diante de inUmeras dificuldades
para averiguar em que estado se encontra a parturiente para tipificar o delito.

O exame realizado pela pericia por médico-legistas tem por finalidade
analisar os elementos fundamentais para caracterizacao do delito. Os elementos
a serem analisados pela pericia sdo: a prova de vida intra-uterina, os estados, do
ser nascente, do infante nascido e do recém-nascido, do natimorto, a causa
juridica da morte do infante, o estado somatopsiquico da parturiente e o

diagnéstico de parto pregresso.

3.1 - PROVA DE VIDA INTRA-UTERINA

A prova de vida intra ou extra-uterina € a existéncia de sinais de vida do

ser nascente, infante nascente e recém-nascido, de acordo com Rogério Greco:

Dissemos que o inicio do parto ocorre com dilatagdo do colo do Utero,
com o rompimento da membrana amnidtica ou com a incisdo das
camadas abdominais. Pode ser que, uma vez iniciado o parto, por
exemplo, com o rompimento da membrana amniética, a parturiente,
influenciada pelo estado puerperal, pratique manobra no sentido de
causar a morte de seu préprio filho, ainda em seu utero. Pergunta-se:
Nesse caso, estariamos diante do delito de infanticidio ou do crime de
aborto? Para que possamos manter a coeréncia do raciocinio, ndo
importa se a vida seja intra ou extra-uterina. Para nés, o divisor de
aguas entre o crime de aborto e o infanticidio é, efetivamente, o inicio
do parto, e ndo se a vida era intra ou extra-uterina, embora exista
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controvérsia doutrinaria e jurisprudencial desse sentido. "

Merece destaque a licgdo de Hungria apud Rogério Grego:

O Cddigo atual ampliou o conceito do infanticidio: o sujeito passivo
deste j& ndo € apenas o recém-nascido, mas também o feto nascente.
Ficou, assim, dirimida a ddvida que se apresentava no regime do
Cddigo anterior, quando o crime se realizava in ipso partu, isto €, na
parte de transicdo da vida uterina para a vida extra-uterina. Ja nao ha
mais identificar-se, em tal hipétese, o simples aborto — solugédo que, em
face do Cdédigo de 90, era aconselhada pelo principio do in dubio pro
reo: o crime é infanticidio. Deixou de ser condicdo necessaria do
infanticidio a vida auténoma do fruto da concepcéo. O feto vindo a luz
ja representa, do ponto de vista biol6gico, antes mesmo de totalmente
desligado do corpo materno, uma vida humana. Sob o prisma juridico
penal, €, assim, antecipado o inicio da personalidade. Remota esta ao
inicio do parto, isto é, a apresentagao do feto no orificio do Utero. Ja
entdo o feto passa a ser uma unidade social. Nao se pode negar que o
feto nascente seja um ser vivo, embora ndo possua todas as atividades
vitais.

3.2 - SER NASCENTE

O ser nascente entende-se por “feto que est4 nascendo”. E aquele que

tenha atravessado parcial ou totalmente o orificio do utero. O Ser Nascente tem

todas as caracteristicas do feto nascido mais ndao demonstra a faculdade de

respirar, se o feto ndo respirou, significa que nao teve vida autbnoma. O direito

tutelado ao tratar de crime de infanticidio é a vida. Sendo importante

estabelecermos as diferencas entre viabilidade, e vitalidade do feto, e também

maturidade.

Para Romeu de Almeida e Roberto de Almeida:

"® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3. ed., Niter¢i (RJ): Editora

Impetus, 2007, p. 229.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3. ed., Niter¢i (RJ): Editora
Impetus, 2007, p. 229-230.
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Nao se exige apresente a vitima capacidade de viver fora do Utero
materno, adaptado as condicdes de vida extrauterina (vitalidade). Basta
haver vida, sendo que a sua eliminagdo configura o crime. Reclama-se
a prova de que a vitima vivia no momento da agdo do agente. A mais
comum é a da docimasia hidrostatica de Galeno. Colocam-se os
pulmdes do cadaver em recipiente contendo agua a temperatura de 15
a 20? C. Se vierem a flutuar, significa que houve respiragdo. Outras
provas existem, sendo a da respiragdo a mais segura. E se a vitima
sofreu a agéo do agente durante o parto, antes de haver respirado?
Como se faz a prova da vida biolégica? E dificil. Sugere-se seja
procurado o chamado “tumor de parto”, bossa que se forma em regra
na cabeca do tamanho de uma noz. A bossa é reacgdo vital do
nascente. 2

A viabilidade e conseqiiéncia da maturidade, mais existem muitos casos
em que o feto ndo atinge o nono més mais sao viaveis para o0 nascimento; ao
contrario aos fetos que atingem a maturidade, mas nao sao viaveis ao

nascimento por motivos patol6gicos tais como malformacgdes graves.

Maturidade refere-se ao nascimento, e nao constitui hoje em dia,

elementos indispensaveis para a caracterizacao do crime de infanticidio.
Vitalidade é o nascimento do feto com vida.

E indiferente para este crime se o feto nasce com anomalia congénita, e
incapaz de uma vida autbnoma, e se prematuro e nao tem condicdes de
sobreviver. Uma vez nascido vivo, se enquadra nos requisitos para configuracao
do tipo penal. A prova de vida € realizada no feto para averiguar se a vida

circulatéria, a onde se manifesta pelo tumor de parto e reacoes vitais das lesdes.

O tumor de parto € uma saliéncia ou edema local, essa alteracédo ocorre do
desequilibrio de pressado nas diferentes partes do feto dos 6rgaos fora e dentro
do utero devido as contracdes. As pequenas hemorragias no couro cabeludo do
feto demonstram que ha vida mesmo que o feto ndo tenha respirado.

2 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida e SALLES, Roberto de Almeida. Curso completo de
Direito Penal — 10°. ed., Ver. E atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 174.
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O tumor de parto desaparece trés dias depois do parto quando o feto

nasce com vida se o feto nascer sem vida ndo havera tumor de parto. Para

muitos peritos o crime de infanticidio ocorre na parturicdo por isso as pericias sao

estudadas no feto nascido para determinar se ocorreram lesées no feto quando

ele estava vivo ou morto.

Para Rogério Greco, Ser Nascente é:

A prova da vida do nascente ou do neonato €, portanto crucial. Existem
exames que sao produzidos para comprovar se houve vida no
nascente, ou seja, aquele que ainda se encontrava no processo de
expulsdo do Gtero materno, bem como do neonato, isto €, aquele que
acabara de nascer. "

Odon Ramos Maranhao apud Rogério Greco, com precisao, aponta duas

provas de vida que dizem respeito ao nascente, a saber: a) tumor de parto e b)

reacao vital. Assim, explica o renomado professor:

a) Tumor de parto — as compressdes sofridas pela porcdo do
organismo fetal que primeiro alcanga as aberturas genitais da
parturiente provocam edema local, que constitui tumor de parto.
Geralmente se situa na cabega que chega assumir aspecto assimétrico.
Essa saliéncia se deve ao fato de haver circulagdo no organismo fetal.
No feto morto antes do nascimento ndo ha tumor de parto. B) Reagéo
vital — se a morte do feto nascente foi provocada, é claro que no inicio
da parturicao este estava vivo. Logo, as lesdes encontradas no feto
terdo sido produzidas intra vitam. O perito, ao examinar o cadaver do
feto, devera colher material para fazer uma reacao vital pelas técnicas
usuais (Verderaux, F. Favero, Orsés etc.). ™

"® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 32., ed. Niteréi (RJ): Editora

Impetus, 2007, p. 226.

"* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 32., ed. Niteréi (RJ): Editora

Impetus, 2007, p. 226.
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3.3 - INFANTE NASCIDO

O infante nascido é aquele que nasceu com vida e respira mais nao
recebeu nenhum tipo de cuidado e nem higienizacdo necessaria logo ou apds o
parto. O Estado sanguinolento € que ainda nao foi limpo feto. Induto sebaceo que
recobre grande parte do corpo do infante. Tumor do parto € uma saliéncia
violacea que se forma no couro cabeludo.

Ha presenca de mecbnio que € uma substancia presente no intestino de

infantes sé ocorre em caso de sofrimento do feto ao nascer.

Diante disso, entende-se relevante 0 momento do inicio e término do parto.

Segundo nos ensina Noronha:

O parto inicia-se com o periodo de dilatagéo, apresentando-se as dores
caracteristicas e dilatando-se completamente o colo do Utero; segue-se
a fase de expulsdo, que comeca precisamente depois que a dilatagéo
se completou, sendo, entdo, a pessoa impelida para o exterior;
esvaziado o Utero, a placenta se destaca e também é expulsa: é a
terceira fase. Esta, entdo, o parto terminado, sendo necessario
estabelecer-se fundamentalmente que o parto cessa apds a expulsdo
das secundinas. Esse é o instante exato, pois, em que o_infante
nasceu, mesmo que nao tenha sido cortado o cordao umbilical. 75

3.4 - RECEM NASCIDO

O recém nascido € aquele que nasceu com vida e ja respirou e se
desprendeu totalmente do ventre materno e teve todos os cuidados e
higienizacdo. Para os médicos legistas o estado de recém nascido € até
aproximadamente o 7° dia depois do nascimento da crianca ate a queda do
cordao e a cicatrizacdo da ferida umbilical. Os pediatras entendem que o estado

> NORANHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. v.2, 2003.p. 49.



52

do recém nascido é até 30 dias de vida. O recém nascido apresenta a mesma

caracteristica do infante nascido, exceto o estado sanguinolento e ndo o

tratamento do cordao

umbilical.

Odon Ramos Maranhao apud Rogério Greco:

Quanto ao neonato ou recém-nascido normalmente sao utilizadas as
provas que procuram demonstrar ter havido respiragdo, sendo essas
proas chamadas de docimasias respiratérias. As docimasias
respiratérias podem ser dividas em: diretas e indiretas. As provas
diretas podem acontecer por meio de cinco modalidades: a)
radiografica; b) diafragmatica; c¢) visual; d) hidrostatica; e, e)
epimicroscopia.

Sao essas as definicdes do conceituado autor:

Diretas: Radiografica (Bordas). Radiografa-se o pulmao depois de
extraido do organismo (durante a necroscopia). Pode-se também
radiografar antes de se abrir o térax (Ottolenghi). Serve para
documentar. Estuda-se a transparéncia do parénquima pulmonar, que
se estabelece no que respirou e esta ausente na hipétese contraria.
Diafragmatica (Casper). Estuda-se a relagdo entre a curva
diagragmética e a arcada costa. Se houver respira¢do, o diafragma se
movimentou e a inspiracao o fez subir ao 5° espaco intercostal; isto ndo
ocorrendo, inexistiu respiracdo.Visual (Bouchut). Basta se estudar o
pulm&o a olho nu ou com auxilio de aumento 6tico. O pulméo que
respirou se mostra rosado, expandido, vesiculado, o que ndo ocorre
caso ndo tenha havido vida extra uterina.Hidrostatica (Galeno).
Possivelmente € a mais conhecida e praticada. O pulméo fetal nao se
expandiu, mostra-se compacto e tem uma densidade de 1,09, enquanto
que o que recebeu ar e se inflou mostra-se com cavidades pneumaticas
e conseqiiente densidade baixa (0,9) .

Seguindo o ensinamento do autor:

®* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3°. ed., Niterdi (RJ): Editora

Impetus, 2007, p.227.

"7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 32. ed., Niteréi (RJ): Editora

Impetus, 2007, p.227-228.
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Por isso se colocarmos um fragmento ou mesmo o pulméo todo em
vasilha com agua (densidade = 1,0) poderemos observar que o primeiro
vai ao fundo e o segundo flutua. Epimicroscopia (Veiga de Carvalho).
Sdo duas provas: epimicroscopia pneumo-arquitetonica histolégica.
Sé&o exatamente feitos por visualizagdo estereoscépica para verificar se
os alvéolos pulmonares se distenderam ou nao. Indiretas:
Gastrointestinal (Breslav). Consiste em verificar presenga de ar no
aparelho digestivo. Quando se d& a inspiracdo inicial, passa ar para o
aparelho digestivo, o que serve de base para essa prova. O método de
realizacdo e semelhante ao galénico. E prova indireta. Auricular
(Wreden-wendt). Ap6s o inicio da respiragao passa ar no ouvido médio.
Por isso, se for feita trepanagcdo na membrana do timpano dentro de
recipiente com &gua, o aparecimento de bolha gasosa indicara
presenca de ar e conseqiiente respiracdo. E prova delicada e dificil.
Tem interesse quando se dispde somente da cabeca do recém-nascido
para exame. '®

Além das docimasias respiratérias, também sao utilizadas as docimasias nao
respiratérias, que, segundo a licdo de Hungria apud Rogério Greco, podem se

assim divididas:

A alimentar (pesquisa microscopica, macroscopica, ou quimica de
tragos de alimentos ou outras substancias absorvidas pelo neonato), a
sidlica (pesquisa de saliva no estdmago do feto), a renal (averiguacao
de infartos dricos nos rins do feto), a bacteriolégica (constatagdo do
bacterium coli no tubo gastroentérico), a vascular (pesquisa de
mudangas anatdbmicas no coragdo e sistema artérico-venoso do
neonato), a do nervo 6ptico), a bulbar (exame histolégico do
desenvolvimento e caracteres dos centros respiratérios bulbares), a
umbilical (exames das altera¢des que sofre o coto do corddo umbilical
até o momento de sua queda). '°

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3. ed., Niteri (RJ): Editora

Impetus, 2007, p.227-228.

”® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3°. ed., Niteréi (RJ): Editora

Impetus, 2007, 228.
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3.5 - NATIMORTO

Natimorto € o feto que morreu ainda no Utero materno durante ou logo
apds o parto, ou aquele que nasceu morto, ou seja, quando ocorre Obito fetal. A
morte do feto ocorre antes da expulsdo ou de sua extracdo completa do corpo
materno, independentemente da duracéo da gestacao a mortalidade do feto pode

ser fruto de causas naturais ou violentas.

A morte do feto e dada apds a separacao do corpo materno e nao
apresenta sinais de vida como: o feto ndo respire ou ndo ha batimento do
coracédo, pulsacao do corddao umbilical ou movimento efetivo dos musculos de
contracdo voluntaria. Os termos sdo comumente empregados para distinguir esta

ocorréncia da dos nascidos vivos e dos abortos espontaneos.

O periodo perinatal é antes da vigésima semana se ocorrer a morte do feto
ocorre um aborto espontaneo, Quando a morte do feto ocorrer apés a 20 @
semana de gravidez e dado o nome de natimorto. Algumas interpretacbes de
médicos-legais (peritos) estabelecem o limite temporal na 282 semana na
gestacao.

3.6 - CAUSA JURIDICA DA MORTE

O infanticidio € um delito que tem por finalidade proteger a vida humana, o

bem que é juridicamente protegido é a vida do nascente ou do neonato.

Segundo Flaminio Favero apud Rogério Greco:

Nao importa que a vitima seja vidvel ou ndo. A monstruosidade também
pode ser objeto de infanticidio. Exclui-se, apenas, a mola, que € um ovo
degenerado, a qual ndo assiste possibilidade de ter vida fora do ventre
materno e, menos ainda, de se desenvolver como ente humano. Vitima
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do infanticidio pode ser ndo s6 o verdadeiro recém-nascido, isto é, o
feto ja nascido, ja fora do alveo materno, malgrado continue preso pelo
cordao umbilical, mas também o feto nascendo ou nascente, em plena
expulsdo embora ainda ndo tenha respirado. Neste caso, haveria
rigorosamente a figura do feticidio que o Cddigo louvavelmente
equipara ao infanticidio. %

O elemento indispensavel para configuracao juridica do delito infanticidio é
a intencado de “matar”, e por meio da pericia realizada pelos médico-legistas é
que vai comprovar a causa juridica da morte do nascente ou da crianca. Se a
morte ocorre por motivo natural afasta a hipétese de infanticidio. A pericia a ser
realizada no crime de infanticidio para averiguar qual foi o0 motivo e causa juridica
da morte do crime, verifica se morte do nascente ou da crianca ocorreu de forma

natural, acidental, criminosa ou estava sob estado psiquico.

As causas acidentais podem ocorrer antes do parto, por traumatismo
diretos sobre a parede abdominal, durante o parto por asfixia pelo cordao
umbilical, compressdo da cabeca fetal em pelves estreitas. Apdés o parto,
hemorragia de cordao.

As causas criminosas podem ocorrer por diversas formas por acdes
contundentes, objetos perfurantes, cortante, sufocacao, e outras formas diversas.

As Causas do estado psiquico ocorrem durante ou logo apés o parto é
necessario que a parturiente esteja no estado puerperal, e se encontre com
perturbacdes psicoldgicas. Quando a parturiente se encontra neste estado pode
ocorrer a morte da crianca, a pericia que vai verificar as causas juridica da morte
e como ocorreu o parto de forma angustiante ou dolorosa se a autora tenha
cometido o delito para esconder o cadaver, se lembra do que aconteceu ou nao,
e se ja tinha antecedentes psiquicos.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial. 3°. ed., Niteréi (RJ): Editora
Impetus, 2007, p. 225-226.



56

3.7 - EXAME DE PARTO PREGRESSO

No Exame de parto pregresso, € necessario e indispensavel que o médico-
legista, realiza a pericia para verificar quando a mulher pariu e se realmente
pariu, sdo levados em conta os aspectos como o estado geral, dos 6rgaos
genitais externos, se a presenca de corrimento genital, dos 6rgaos internos e
outros aspectos, com 0 exame e possivel verificar se a presenca dos léquios,
iduto sebaceo, colostro, leite e mecbonio, esses exames pode comprovar se

realmente ocorreu o parto de forma tranquila ou ocorreu algum problema.

A realizacao da pericia € essencial para comprovagao da configuracdo do
delito. Esse procedimento pode ser realizado mesmo na hipdtese de a parturiente
vir a falecer com os dados coletados durante ou logo apés o parto, e os dados
coletados necropsia.

3.8 - ESTADO SOMATOPSIQUICO DA PARTURIENTE

No Estado somatopsiquico da parturiente, é realizado um exame psiquico,
para averiguar se a presenca de perturbagdes psicolégicas ou doencas mentais
preexistentes que pode ter levado a parturiente a causar a morte de seu filho,
mais a realizacdo deste exame é de dificil constatacao para muitos peritos e a
maioria das vezes, e realizado algum tempo depois do parto ndo restando
nenhum tipo de vestigio que possa ser detectado, fica dificil de descobrir se a
parturiente estava influenciada pelo estado puerperal na pratica do delito contra a

crianga.

Dessa maneira 0 juiz na aplicacdo do artigo 123 do Codigo Penal
Brasileiro no crime de infanticidio devera levar em consideracao a influéncia do
estado puerperal e em que situagdes se encontram a parturiente para que possa
determinar em que situagcdes do estado puerperal devem-se aplicar o artigo 123

do CPB ou o artigo 26 (que é inimputavel para autora, que comete delito sem
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consciéncia do ato criminoso) e o paragrafo uUnico (que € diminuicao de pena,
semi-imputavel) do Cédigo Penal Brasileiro.

Na aplicacao do artigo 123 CPB, o estado puerpério acarreta perturbacdes
qgue sdo a causa da morte do filho neste caso havera infanticidio.

Na aplicacdo do artigo 26 CPB, inimputavel a mae que comete tal ato,
quando a mae estiver sob influéncia do estado puerperal com perturbacoes
psiquicas amnésia ou doencas mentais, ndo tendo consciéncia de entender o
carater ilicito (falta de consciéncia) ou tinha apenas parcialmente a capacidade de
entendimento eliminando a vida do proprio filho, e sera a parturiente submetida a
tratamento de internacdo ambulatorial.

Mas nao € o que estar acontecendo na realidade, ndo esta sendo aplicado
o artigo 26 CPB quando a méae estiver com perturbagdes psiquicas amnésia, falta
de consciéncia ou doencas mentais, estar sendo aplicado o artigo 123 do Codigo
Penal Brasileiro, pelo motivo de extrema dificuldade da pericia de averiguar se
mae estava com perturbacdes psiquicas ou doencas mentais ou se mae tinha
consciéncia de entender o carater ilicito ou tinha apenas parcialmente a
capacidade de entendimento, essas pericias deveria ser realizada imediatamente
na consumacdo do ato ou durante o estado puerperal, para confirmar se a
parturiente encontrava-se neste estado. Alguns doutrinadores negam existéncia

do artigo 26 do CPB, como também, diz ndo passar de mera ficcao juridica.

O estado puerperal é fundamental para a configuracdo do crime de
infanticidio e na aplicagdo do artigo 123 ou 26 CPB, o juiz devera levar em
consideracao a investigacao realizada pelos médico-legistas para comprovar se
parturiente se encontra influenciada pelo estado puerperal. E essas pericias
deveriam ser realizadas imediatamente na consumacao do ato ou durante o
estado puerperal, para confirmar se a parturiente encontrava-se neste estado,
mais se resta dlvida o caso concreto, presume-se que ocorreu o0 estado
puerperal devendo ser favoravel a autora, partindo do principio do “in dubio pro

reo” aplica-se a pena mais favoravel ao réu.

Para Genival Veloso o exame pericial do estado psiquico a ser realizado
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na parturiente deve apresentar:

I. Se o parto transcorreu de forma angustiante ou dolorosa; Il. Se a
parturiente, apés ter realizado o crime, tratou ou ndo de esconder o
cadaver do filho; Ill. Se ela se lembra ou ndo do ocorrido ou se simula;
IV. Se a mulher tem antecedentes psicopaticos ou se suas
conseqléncias surgiram no decorrer do parto; V. Se ha vestigios de
outra perturbacao mental cuja eclosdo, durante o parto ou logo apés, foi
capaz de leva-la a praticar o crime. '

Diante desta situagdo acima exposto, ndo estabelece no artigo 123 do
Cédigo Penal Brasileiro a duracao normal do estado puerperal e sim, Matar, sob
a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo apés,
entao temos que socorrer a medicina que estabelece uma duragdo normal de 6

(seis) a 8 (oito) semanas.

8 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 5°. ed., Sdo Paulo: Guanabara, 2004, p. 172.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo apresentar os entendimentos
doutrinarios acerca do crime de infanticidio em face do estado puerperal. Porém,
para que se chegasse ao objetivo pretendido, fora necessario analisar os
aspectos conceituais, historico, estrutura juridica no cédigo penal vigente do
crime de infanticidio e a pericia realizada pelos médico-legistas durante ou logo

apoés o parto.

Para seu desenvolvimento logico, o trabalho foi dividido em trés capitulos,
sendo que, o Capitulo I, procurou-se demonstrar os aspectos conceituais e a
origem histérica do infanticidio evidenciando que o delito apresentou diversas
modificacdes, e formas de aceitagdo com isso sociedade se desenvolveu ate
chegar a sua atual definicao exigindo por conseqtiéncia, a evolucao da legislacao
qgue rege o comportamento do ser humano e seus atos, para que obtivéssemos o
conceito atual, foi necessario, tanto da medicina quanto do direito e da
sociedade, uma nova visdo perante este crime, pois as caracteristicas
fundamentais do crime de infanticidio ndo sdo mais as mesmas que as de cinco

ou dez anos atras. Dessa forma, foram abordadas todas as hipéteses levantadas.

A primeira hipétese foi confirmada, haja vista que o estado puerperal é
fator fundamental para a caracterizagdo do crime de infanticidio. Pois somente a
mae, e esta, influenciada pelo estado puerperal que esta diante de cometer o

crime de infanticidio.

A segunda hipotese levanta n&o restou confirmada, pois ha distingdo entre
puerpério e estado puerperal. Por puerpério entende-se o periodo que vai desde
a expulsao da placenta até as condicdes pré-gravidicas, estando presente em
todas as gestantes. Ja o estado puerperal ndo € comum em todas as mulheres, e
este decorre do puerpério. O estado puerperal decorre da dor moral ou da dor
fisica, e ndo possui um tempo determinado, tanto pela Lei quanto pela doutrina.

No Capitulo Il, apresentou-se um entendimento na estrutura juridica do
crime infanticidio, os critérios de tipificadores do delito, a influéncia do estado
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puerperal, os sujeitos do crime, o tipo objetivo e subjetivo, o crime consumado e
tentativa, concurso de pessoas e distingdes entre homicidio, aborto e infanticidio.
No capitulo Ill, foi abordado os aspectos dos estagios de nascimento e
conceituacao da crianca recém nascida e a realizacdo da pericia na parturiente
com o objetivo de mostrar as dificuldades dos médico-legistas na realizacao da
pericia na mae e na crianga e o que deve ser feito para a pericia comprovar em

gue estado se encontrava a parturiente na realizacao do parto.

Ao terminar o relato desta pesquisa académica, cujo assunto nao se
esgotou, pois a cada dia surgem novos aspectos. Contudo ficou em aberto o
periodo em que pode ser caracterizado o crime, pois a legislacdo vigente deixa
um vazio, e a doutrina majoritaria busca na medicina o principal aspecto do crime,

ou seja, enquanto durar a influéncia do estado puerperal.
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