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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso faz uma analise do crime de infanticidio
com o objetivo de elucidar a questdo do concurso de pessoas no delito em questéo.
A partir desse estudo, buscaremos esclarecer toda a polémica que gira em torno do
privilégio estendido a terceiros participes do crime. Pretende-se fixar parametros
objetivos para que a comunicabilidade do crime ndo seja considerada, perfazendo o
significado de justica e valorizando o bem mais precioso que é a vida. O crime em
questao ja foi legislado de diversas formas no nosso ordenamento e ainda nos dias
de hoje precisa ser revisto, a forma como o legislador o descreve beneficia terceiros
de forma a abrandar a punicao de crime mais grave através da condicdo pessoal da
parturiente. Analisaremos a doutrina e a legislacdo vigente, com o objetivo Unico de

concluimos o assunto, buscando sempre o melhor caminho e a valorizagéo da vida.

Palavras-chave: Infanticidio. Estado puerperal. Concurso de pessoas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho propde uma analise do crime de infanticidio, previsto no
artigo 123 CP, que determina o abrandamento da pena, caso a mae, mate o proprio
filho, durante o parto ou logo apds, desde que esta esteja sob a influéncia do estado
puerperal. O objetivo dessa pesquisa € esclarecer o concurso de pessoas ho
referido crime e a comunicabilidade do beneficio ora dado a parturiente com
terceiros que venham auxilia-la. Ponto importante, a parte historica sera citada em
todo o desenvolvimento do trabalho como auxilio para a compreenséo da evolucao

da nossa legislacéo.

Sera tratado de forma mais aprofundada, o concurso de pessoas na pratica
do crime e a consequente comunicabilidade da sua circunstancia elementar.
Indicaremos ainda, as principais posi¢des doutrinarias a respeito do tema, e as suas

solucdes para o conflito.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da pesquisa sera qualitativa,
essencialmente bibliografica e documental.

No capitulo primeiro sera feita uma analise dos elementos que integram o tipo
penal do crime de infanticidio. Serdo objetos de anadlise, o estado puerperal, o
elemento temporal do crime, os sujeitos, o elemento subjetivo, bem como a
classificacdo doutrinaria do respectivo crime. Visando o esclarecimento do que

venha ser o mencionado crime e sua tipificacéo.

J& no capitulo segundo, serdo feitas reflexdes a respeito do concurso de
pessoas no crime, a comunicabilidade de circunstancias, as condigbes de carater

pessoal e elementares de tipo no crime em questao presentes na legislacéo vigente.

E finalmente, no capitulo terceiro, falaremos da possibilidade ou ndo do
concurso de pessoas no delito de infanticidio, passando pela comunicabilidade da
elementar estado puerperal, posicbes doutrinarias e suas solucdes para sanar 0

conflito.
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Por fim, buscaremos o posicionamento mais coerente com a realidade dos

dias atuais, bem como aquele mais justo.
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1. ANALISE DOS ELEMENTOS INTEGRADORES DO TIPO PENAL PREVISTO
NO ARTIGO 123 DO CPB

1.1. ESTADO PUERPERAL

Fundamental na caracterizacdo do crime de infanticidio na legislacao atual,
transportando a caracteristica de elementar na tipificacdo do crime, o estado
puerperal nem sempre esteve presente na distincdo de tal crime. Nos primdrdios da
legislacdo penal brasileira o critério usado na argumentacdo do crime era o
psicoldgico, critério esse, que se baseava na importancia da preservacdo da honra

pessoal.

O Cadigo Criminal do Império do Brasil de 1830 foi o primeiro cédigo apos a
proclamacdo da Republica® e determinava um abrandamento na pena de quem
matasse um recém-nascido, de modo que inferiorizava a vida do ser nascente em
relacdo a de um adulto, na época, as penas para o homicidio era de morte em grau
maximo, galés perpetua (trabalho forcado) em grau médio e prisdo com trabalho por
20 anos em grau minimo, enquanto qualquer pessoa que matasse um recém-
nascido responderia por pena de prisdo de 3 a 12 anos e multa. J& a mée que
praticasse tal conduta com o intuito de ocultar a sua desonra responderia com pena
de prisdo com trabalho de 1 a 3 anos. Repare que o critério aqui adotado para

caracterizar o crime como um delictum exceptum é estritamente psicolégico.

Infanticidio
Art. 197. Matar algum recemnascido.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de multa correspondente a
metade do tempo.

Ihttp://www2.senado.leq.br/bdsf/item/id/221763



http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221763
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Art. 198. Se a propria mai matar o filho recem-nascido para occultar a sua
deshonra.

Penas - de prisdo com trabalho por um a tres annos.?

Ja o Caodigo Penal de 1890 trouxe nova redacdo ao infanticidio, dessa vez,
qualquer pessoa que cometesse o crime sofreria pena de prisédo de 6 a 24 anos,
igualando a pena ao crime de homicidio, porém, a mée que cometesse o crime
ainda por motivos de ocultacdo da desonra - ainda aqui permanece 0 critério
psicolégico — responderia com pena abrandada de prisdo de 3 a 9 anos. Embora
essa alteracdo seja mais justa para com a vitima, ela iguala o crime de infanticidio
ao crime de homicidio, ndo havendo razéo por tanto, para a diferenciacdo dos dois
crimes, uma vez que o crime de infanticidio aqui nada mais € do que um homicidio

privilegiado, ndo sendo necessaria tal diferenciacao.

DO INFANTICIDIO

Art. 298. Matar recemnascido, isto &, infante, nos sete primeiros dias de seu
nascimento, quer empregando meios directos e activos, quer recusando a

victima os cuidados necessarios a manutencdo da vida e a impedir sua
morte:

Pena - de priséo cellular por seis a vinte e quatro annos.

Paragraphounico. Si o crime for perpetrado pela mae para occultar a
deshonra propria:

Pena - de prisdo cellular por tres a nove annos.?

ApOs varios projetos apresentados, tais como, Projeto Galdino Siqueira, que
desqualificava o crime de infanticidio, passando a ser homicidio privilegiado caso
fosse praticado pela mae; Projeto Sa Pereira, considerava o critério fisiopsicologico,
determinando que o crime devesse ser praticado pela mée, durante o parto ou ainda
sob a influéncia do estado puerperal, embora considerasse o critério psicolégico

caso terceiros praticassem o crime — pai ou irmdo — que cometessem a infracao

2 Cadigo Criminal do Império do Brasil de 1830

3 Cadigo Penal de 1890
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penal para ocultar desonra; E o Projeto Alcantara Machado, que retornou com o
critério psicoldégico do codigo criminal de 1830, determinando que o crime deveria
ser cometido para ocultar desonra propria, de descendente, ascendente, irma ou
mulher. A Comissdo Revisora do Cddigo Penal de 1940 aceitou o Projeto Alcantara
Machado, substituindo o critério psicolégico pelo critério fisiopsicolégico. O crime

passa entao a ter a seguinte previsao:

Infanticidio

Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho,
durante o parto ou logo apos:

Pena - detengéo, de dois a seis anos.*

Nota-se que o critério fisiopsicoldgico, intimamente ligado ao estado puerperal
da mae, determina o delictum exceptum, dessa forma, se torna necessaria a

comprovacao da alteracdo psiquica da mulher para a configuracéo do crime.

O puerpério € uma condi¢cdo normal da mulher em trabalho de parto, porém,
algumas, sdo acometidas por uma perturbacdo psiquica que interfere em seu
julgamento dito normal. Segundo Victor Eduardo Goncalves e Pedro Lenza (2012, p.
129) “Estado puerperal é o conjunto de alteracdes fisicas e psiquicas que ocorrem

no organismo da mulher em razdo do fenébmeno do parto.”

Para que ocorra o crime de infanticidio € fundamental que a mae esteja sob a
influéncia do estado puerperal, fato que devera ser comprovado através de pericia
meédica. Em caso de duvidas se a mulher realmente estava nessa condi¢cdo a época
do fato, e evitando uma injusta uma vez que 0s sintomas podem perdurar por um
periodo mais longo ou desaparecer num curto espaco de tempo, sera analisado
apenas o que foi determinando pela lei, que o crime tenha sido cometido com o
inicio do parto ou se estendido para logo ap0s o mesmo, nesse caso, se entende

que devera ser aplicado o in dubio pro reo.

4 Legislacao vigente - CAdigo Penal de 1940
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O puerpério por si s6, ndo da a mae a condi¢cdo privilegiada na pratica
delituosa, é preciso que seja comprovado o estado fisiopsicolégico, uma vez que
toda mulher em trabalho de parto se encontra em puerpério, mas nem todas

sofrerdo a perturbacdo emocional que justifique o crime.

Nesse sentido Bitencourt (2012, p. 359) “E indispensavel uma relacéo de
causalidade entre o estado puerperal e a acao delituosa praticada; esta tem de ser
consequéncia da influéncia daquele, que nem sempre produz perturbacdes

psiquicas na mulher.”

Rogério Sanches (2017, p. 96) faz um alerta a respeito da condicéo

fisiopsicologica da mae, segundo ele:

Para a caracterizacdo do infanticidio ndo basta que a mée mate o filho
durante ou logo apds o parto, sob a influéncia do estado puerperal: é
preciso, também, que haja uma relacdo de causa e efeito entre tal estado e
o crime, pois nem sempre ele produz perturbagfes psiquicas na parturiente.

Reforca ainda a sua opiniéo citando a Exposi¢cao de Motivos, n. 40, que diz:

Esta clausula, [influéncia do estado puerperal], como é Gbvio, ndo quer
significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbacdo psiquica: é
preciso que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em
consequéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade de entendimento
ou de auto inibi¢do da parturiente. Fora dai, ndo h& por que distinguir entre
infanticidio e homicidio.

1.2. ELEMENTO TEMPORAL DO CRIME DE INFANTICIDIO

O Cddigo Penal Brasileiro determina que para ocorrer o infanticidio, o crime
devera ser cometido sob a influéncia do estado puerperal, durante ou logo apos o

parto, acontece que o termo ficou um tanto quanto vago, pois ndo € possivel

determinar um periodo exato. Isso porque, cada mulher, reage de forma diferente ao
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estado puerperal, algumas passam pelas modificacbes fisicas e psicoldgicas sem
nada sentir, outras sofrem altera¢des psiquicas gravissimas. O organismo feminino
nao reage da mesma forma, dai o risco de estipular um prazo minimo para a pratica
de infanticidio, dessa forma o legislador buscou dar um parametro que norteasse 0s

juizes em seus julgamentos.

Resta esclarecer que o parto se inicia com a dilatacdo do colo do utero e
termina com a expulsédo do feto e da placenta. Se o crime ocorre nesse intervalo de
tempo - durante o parto ou logo apos - possivelmente estaremos diante de um
infanticidio, se ocorre antes de iniciado o parto se trata de aborto e caso ocorra ap6s

o estado puerperal da mée estaremos falando de homicidio.

O termo logo apO6s o0 parto permite varias interpretacbes, alguns
doutrinadores, tais como Heleno Fragoso e Hélio Gomes, defendem que “logo apo6s”
quer dizer imediatamente apds, alguns minutos apés o parto.> Outros defendem
ainda que o limite temporal deva ser pré-estabelecido, tendo o periodo maximo de 8
dias, no caso de Bento Faria e 7 dias para Almeida Junior.® Porém, a doutrina
majoritaria, sustenta que a interpretacéo deve ser mais ampla, de modo que abarque

todo o periodo do estado puerperal.

Rogério Greco (2015, p. 156) defende que o principio da razoabilidade é
essencial para analisar a expressao “logo apés”. Segundo ele a medicina determina
gue o periodo de duracdo do puerpério seja de seis a oito semanas, ndo sendo por
tanto razoavel esse entendimento, pois, a lei penal determina que seja logo apos o
parto, e ndo somente apds o parto. Nas palavras do respeitado autor, “a parturiente
somente seré beneficiada com o reconhecimento do infanticidio se, entre o inicio do
parto e a morte do seu proprio filho houver uma relacdo de proximidade, a ser

analisada sob o enfoque do principio da razoabilidade.”

Dessa maneira o autor ndo visa delimitar o tempo maximo do estado
puerperal, pretende apenas evitar situacdes que fugiriam a regra expressa em lei, ou

seja, logo apos o parto.

5 ROCHA, Lorena Martins. Concurso de pessoas no crime de infanticidio. 2014. Monografia
(graduacao) — Centro Universitario de Brasilia, 2014.
6 Ibid.
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1.3. SUJEITOS DO CRIME: ATIVO E PASSIVO

Por ser um crime proprio — crime que exige caracteristicas préprias do agente
— 0 infanticidio deve ser praticado pela prépria méae sob a influéncia do estado
puerperal. Dessa forma o crime ndo pode ser praticado por qualquer pessoa,

embora permita coautoria ou participacéo de terceiros na pratica.

O sujeito passivo do crime € o proprio filho, recém-nascido ou que esta
nascendo. O Cadigo Penal em seu artigo 20, § 3°, trata do erro sobre a pessoa, a
doutrina tras como exemplo a mée que mata outro bebé no bercario da maternidade,
achando ser o seu bebé, essa mée responderd por infanticidio, respeitando o
instituto do erro sobre a pessoa, respondendo pela préatica do crime sobre a pessoa

gue queria matar.

1.4. ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

Para se falar em infanticidio ha que se falar em vontade da mde em matar o
préprio filho, essa intencdo deve existir. Portanto, o dolo é o elemento subjetivo do
tipo, que pode ser na sua modalidade direto ou eventual. A modalidade culposa ndo

existe para o crime de infanticidio.

Inerente a esse assunto, a doutrina ndo é pacifica em relagdo a atos
imprudentes da méae sob o efeito puerperal, que cause a morte do recém-nascido.
Nesse caso houve todas as circunstancias do crime de infanticidio, ou seja, a mae,
sob o efeito do estado puerperal, mata o filho, logo apds o parto, porém, faltou a
intencdo de matar aquela crian¢a, o chamado dolo. No caso em tela a mée matou o
filho por um ato de imprudéncia, nesse caso a doutrina majoritaria entende que essa

mae deve responder por homicidio culposo, para Bitencourt (2012, p. 367):
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O dolo — direto ou eventual — é o elemento subjetivo do tipo e consiste na
vontade livre e consciente de matar o proprio filho, durante o parto ou logo
apoés, ou, no minimo, na assuncdo do risco de mata-lo, ou, em outros
termos, a mée deve querer diretamente a morte do proprio filho ou assumir
o risco de produzi-la.

J& a posicao minoritaria defende que o fato é atipico, pois ndo se deve punir a
mulher que est4 sob o efeito do estado puerperal, exigindo dela naquele momento
0s cuidados essenciais para com o filho. Essa posicdo defende ainda, que o
legislador omitiu a modalidade culposa do infanticidio, pois, ndo tinha o interesse em
ver a mée respondendo por tal crime, portanto ndo devera ela responder também
por homicidio culposo. No entendimento de Victor Eduardo Goncalves e Pedro
Lenza (2012, p. 135)

Em nosso entendimento, o legislador deixou de prever a modalidade
culposa de infanticidio por razBes praticas e ndo teéricas (ser ou nao
possivel atribuir conduta culposa a quem se encontra em estado puerperal).
O aspecto pratico a ser ressaltado é que a existéncia da modalidade
culposa seria in6cua, de aplicagdo nula, pois a méae teria direito ao perdéo
judicial. Assim, o entendimento da maioria dos autores, no sentido de que a
mae comete homicidio culposo, acaba ndo tendo consequéncias concretas
no sentido de ser a mae punida, pois ela, inevitavelmente, receberia o
perdao judicial, fazendo com que toda a movimentacdo da maquina
judiciaria, com os custos a ela inerentes, fosse sempre inécua.

1.5. CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DO CRIME DE INFANTICIDIO

O infanticidio € um crime préprio, material, de dano, plurissubsistente,

comissivo e omissivo impréprio, instantaneo e doloso.

s

Crime proprio € aquele que exige uma qualidade ou condicdo especial do

agente, nesse caso, uma condi¢céo natural de gestante ou mée.

Ja crime material é aquele que exige um resultado para a sua concreta

consumacao. Caso nao ocorra o resultado esperado, estara configurada a tentativa.
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Na pratica do crime de infanticidio, o resultado é a morte do nascente ou recém-

nascido.

Por crime de dano se entende aquele que lesiona efetivamente o bem juridico

protegido, no caso a vida do ser nascente ou recém-nascido.

E crime subsistente, pois sua acdo pode ocorrer em varios atos, de modo que

a acao e a consumacao ocorrem em momentos distintos.

E classificado como crime comissivo ou omissivo improprio. No caso do crime
comissivo, € exigida do agente a pratica de uma acgao positiva visando um resultado.
Ja para o crime omissivo improprio o agente através da omissao visa o resultado.

Nesse caso ele respondera nao pela omissao, mas pelo resultado obtido.

Por crime instantaneo entende-se aquele que se esgota com a obtencédo do

resultado.

E doloso, pois, 0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, no

caso de infanticidio ndo se admite a modalidade culposa.
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2. REFLEXOES SOBRE O CONCURSO DE PESSOAS NA LEGISLACAO
VIGENTE

2.1. CONCEITO E REQUISITOS DO CONCURSO DE PESSOAS

O concurso de pessoas ocorre quando duas ou mais pessoas concorrem de
forma consciente e voluntaria para 0 mesmo crime, de modo que, a cooperacao
entre os agentes pode ocorrer desde a elaboracdo do crime até o momento da sua
efetiva consumacédo. Cabe ressaltar que as condutas realizadas por terceiros apos o
cometimento do crime ndo configurara concurso de pessoas, mas sim, crime
autbnomo, é o caso, por exemplo, da receptacédo, favorecimento real ou pessoal etc.
Para a configuracdo do concurso de pessoas serd necessaria a analise de alguns

requisitos, quais sejam:
Pluralidade de participantes e de condutas

E o requisito fundamental no concurso de pessoas, uma vez que é necessaria
a concorréncia de duas ou mais pessoas na pratica do crime. E sabido que nem
todos os agentes praticardao o nucleo verbo do tipo, alguns contribuirdo auxiliando de
forma material ou moral, induzindo ou instigando, mas todos, desde que com o
desejo comum de se chegar ao mesmo resultado e praticando condutas relevantes

para alcancar o objetivo, responderédo pelo mesmo crime.
Relevancia causal

Cada agente podera contribuir de forma diferente para alcancgar o resultado,
uma vez que, podera ocorrer uma pluridade de condutas para o cometimento do
crime, mas, € imprescindivel, que a acdo de cada um tenha relevancia para o

resultado final.



20

Liame subjetivo

E a vontade dos agentes de se chegar ao resultado juntos, é o vinculo entre
agentes, visando de forma livre e consciente a participacdo no crime comum. Para
Julio Mirabete (1985, p. 226, apud BITENCOURT, 2012, p. 207):

Somente a adesdo voluntaria, objetiva (nexo causal) e subjetiva (nexo
psicoldgico), a atividade criminosa de outrem, visando a realizacdo do fim
comum, cria o vinculo do concurso de pessoas e sujeita 0s agentes a
responsabilidade pelas consequéncias da agéo.

Identidade de infracdo penal

Todos os participantes envolvidos no delito devem almejar o mesmo
resultado, somente assim podera se falar em concurso de pessoas. Se um agente
pretendia resultado menos gravoso e néo detinha o controle dos fatos do resultado
final, ndo haverd, portanto, identidade de infracdo penal. Segundo Rogério Greco
(2017, p. 564),

Em sintese, somente quando duas ou mais pessoas, unidas pelo liame
subjetivo, levarem a efeito condutas relevantes dirigidas ao cometimento de
uma mesma infracdo penal € que poderemos falar em concurso de
pessoas.

2.2. TEORIAS A RESPEITO DO CONCURSO DE PESSOAS

No cometimento de um delito com a participagdo de varias pessoas nao é
incomum que cada uma exer¢ca uma funcao diferente, com gravidade diferente.
Muitas das vezes um unico agente comete sozinho o nucleo verbo do tipo criminal,
embora todos os participes dividam um objetivo comum, o de atingir o resultado,

elemento essencial para caracterizar o concurso.

Acontece que, com a situacdo citada acima, uma questdo veio a tona, se

haveriam varios crimes cometidos de forma fragmentada, por elementos diferentes,
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ou, se seria um unico crime. Foram apresentadas vérias teorias ao longo do tempo,

sdo as teorias pluralistica, dualistica e monistica, a seguir, a definicdo de cada uma.
Teoria pluralistica

Essa teoria defende que cada participe produz um resultado diferente através
da sua atuacdo, dessa forma, teremos varios crimes tal qual o numero de
participantes. Essa teoria apresenta uma critica, pois 0s agentes estavam de comum
acordo visando o resultado final, ndo devendo punir cada um conforme a sua
atuacao, ou seja, de forma separada, uma vez que, cada conduta objetivava um

resultado comum.
Teoria dualistica

A teoria dualistica divide a participacdo dos agentes em duas, de um lado
temos 0s autores ou coautores, que sdo aqueles que realizam a atividade principal
ou a conduta do nucleo verbo do tipo, e de outro lado os participes, que sdo aqueles
gue atuam de forma acessoéria. Diferente da teoria pluralistica, aqui ndo ha a diviséo
de crimes para cada agente, mas sim um Unico crime. A critica feita a essa teoria €
gue muitas das vezes o mandante do crime ou aquele que atua no planejamento de
todo o crime responde como participe, enquanto aquele que executa a atividade

tipica responde como autor.
Teoria Monistica ou unitéria

E a teoria adotada pelo Codigo Penal de 1940, defende a pratica de um Unico
crime, independentemente da conduta que tenha concorrido, ser de maior ou menor
intensidade. Aqui todos respondem como autores pelo mesmo crime, é a chamada
teoria da equivaléncia das condi¢cdes, onde cada conduta soma-se a outra com a
finalidade de um unico resultado, de modo que todas as condutas se tornem
essenciais a producédo do resultado. O legislador, porém, reconheceu que a atuacao
de cada individuo na pratica do crime devera ser individualizada, de forma que cada
um responda pelo resultado, porém, na medida de sua culpabilidade e eficacia de
sua atuacdo para atingir a finalidade. Dessa forma, o legislador autorizou a
valoracdo das condutas de cada agente de forma individual, permitindo uma

dosagem diferente conforme a atuacéo e o resultado de cada conduta.
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2.3. AUTORIA, COAUTORIA E PARTICIPACAO

Autoria

Para entendermos o conceito de autor, faz-se necessario o estudo de varias

teorias presentes no nosso ordenamento.

O Conceito Extensivo de Autor defende que todo aquele que tem participacao
relevante na pratica do crime € autor, ou seja, todo aquele que colabora de alguma
forma para atingir o resultado é autor’. Nessa teoria, ndo ha distingdo entre autor e
participe, de modo que, 0 mandante, instigador, cumplice ou planejador intelectual
de toda a atuacao responderd igualmente, como autor, com aqueles que praticarem
0s atos executorios do crime, porém, de uma forma mitigada, com grau de

importancia diferenciado, consequentemente, com penas diferentes.

O Conceito Restritivo de Autor define que autor € somente aquele que pratica
0 nucleo do tipo penal, de modo que aqueles que atuam como mandantes,
instigadores, cumplices e planejadores atuam como participes, exercem condutas
acessorias, e so serdo punidos atraves de uma norma de extensdo da punibilidade.
Nas palavras de Bitencourt (2012, p. 208), “De acordo com o conceito restritivo,

realizar a conduta tipica é objetivamente distinto de favorecer a sua realizagcao.”

Dentro do Conceito Restritivo de Autor se desenvolvem ainda trés teorias, a

saber:
Teoria Objetivo-formal

Determina que autor é quem realiza o ndcleo do tipo e participe é aquele que
concorre para o crime, porém sem praticar o seu nucleo. A critica a essa teoria é que
0 mandante, contribuinte fundamental na constituicdo do crime, responderia apenas
por participacdo acessoria, como participe, pois de fato ndo praticou o nucleo do

crime.

"BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, 1, 17 Edicdo, S&o Paulo, 2012,
Ed. Saraiva
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Teoria objetivo-material

Considera autor todo aquele que tem participacdo relevante na pratica do

crime.
Teoria do dominio do fato ou teoria objetivo-subjetivo

E a teoria adotada hoje pelo nosso ordenamento, pois consegue separar
claramente autor e participe, ela define que autor é todo aquele que detém o
controle da acdo até o fim, é quem tem o poder de decisdo e ndo somente quem
pratica a acao tipica, participes sdo os que simplesmente ndo controlam a acdo. A
critica feita a essa teoria é que ela s6 explica os crimes dolosos, ndo cabendo aos
crimes culposos, pois € exatamente a perda do dominio de fato que caracteriza 0s

crimes culposos.

André Estefam (2016, p. 483) ndo concorda com a adesdo dessa teoria, para
ele: “a teoria do dominio do fato ndo pode ser aceita em sua integralidade porque
nao é possivel identificar com clareza, em grande numero de casos, quando uma

pessoa tem ou ndo o controle completo da situacéo.”

Coautoria

E autor aquele que possui o dominio final do fato, essa caracteristica se
estende também ao coautor, portanto, coautor é aquele que conscientemente
colabora com outrem, numa mesma infracdo penal. Aqui se aplica o principio da
divisdo de trabalho, onde todos participam na execuc¢do do crime, cada um com a

sua funcéo, desde que a atuacédo seja relevante para o resultado.

Participacéo

Embora nédo definida pelo Codigo Penal, a participacéo se tornou fundamental
no instituto do concurso de pessoas, uma vez que € possivel a aplicacao de penas

diferentes de acordo com a atuacéo do participe para atingir o resultado. O participe
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nao pratica a tipicidade do crime, mas contribui para o resultado, de forma, que se
torna uma extensao punivel do crime. Bitencourt cita Gunther (Derecho Penal, p.
257, apud BITENCOURT, 2012, P. 209),

A norma que determina a punicdo do participe implica uma ampliacdo da
punibilidade de comportamentos que, de outro modo, seriam impunes, pois
as prescricbes da Parte Especial do Cdodigo ndo abrangem o
comportamento do participe.®

Dessa forma, o participe contribui acessoriamente, estimulando, contribuindo
ou favorecendo a execucgdo do crime, que dependerd de uma acéo principal do

autor.

2.4. ANALISE DO ARTIGO 29, CAPUT E SEUS PARAGRAFOS DO CPB

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

Em regra o concurso de pessoas segue a teoria monistica, onde autor e
participe respondem pelo mesmo crime. No entanto, ao definir o conceito de autor
adotou a teoria restritiva de autor, que determina ser autor aquele que detém o
dominio do fato e participe aquele que pratica conduta acessoria, de modo que, o
participe respondera pelo mesmo crime que o autor, porém, a pena podera variar de
acordo com a participacao e o grau de importancia que a atuagao teve para alcancar
o resultado. Embora o Codigo Penal ndo fale expressamente em distingéo de autor e

participe, é possivel o entendimento através de interpretagéo do artigo 29.

8GUunther Stratenwerth, Derecho Penal, p. 257. Damasio denomina essa norma também “integradora”
(Direito Penal, cit., v. 1, p. 358).
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§ 1°- Se a participagdo for de menor importancia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um terco.

N&o se aplica o disposto nesse paragrafo aos autores, a doutrina entende que
estes responderdo pelo crime propriamente dito, uma vez que mesmo atravées de
uma participacdo pequena cabia a eles o dominio da acdo, tendo um grau de
culpabilidade maior, enquanto o participe que tiver tido participagdo de menor

importancia, podera ter a sua pena reduzida na forma do artigo 29, 81, CP.

A doutrina ndo é pacifica em relagcédo a diminuicdo da pena prevista no Cédigo
Penal, Bitencourt, por exemplo, cita a posicdo de Dotti e Mirabete, da qual néo
concorda, (2012, p. 213)

Dotti e Mirabete entendem que a reducdo prevista no art. 29, § 1° é
facultativa, pois o juiz podera constatar uma intensidade de vontade do
participe igual a dos demais intervenientes. E essa equivaléncia na
determinacéo poderia — segundo eles — autorizar a equiparacéo no plano
da culpabilidade.

Para Bitencourt (2012, p. 213) a faculdade se resume somente ao grau de
reducdo da pena, de modo que uma vez reconhecida a participacdo de menor

importancia a reducéo é imposta.

Rogério Sanches (2015, p. 375) também discorda da posicdo de Dotti e
Mirabete, esclarecendo que:

A participagcdo de menor importancia, como vimos, é a de reduzida eficacia
causal, isto &, aquela que, no plano concreto, embora contribua para o
alcance do resultado, ndo o determina. Tratando-se de critério objetivo, a
ser aplicado a luz do caso concreto, ndo nos parece correto invocar
aspectos subjetivos, que a lei ndo exige, para impedir a redu¢céo da pena se
a contribuicdo do participe efetivamente nao revela, diante da equivaléncia
dos antecedentes, maior relevancia para o sucesso da empresa criminosa.
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§ 2°- Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até metade, na
hip6tese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Esse paragrafo € uma excecao a teoria monistica, pois permite que participes
respondam por crimes diferentes, de modo que, responderdo pelo crime que
queriam praticar caso este fosse menos grave, e que, por razbes alheias a sua
vontade atingiu resultado diferente. Nas palavras de Wezel (Derecho Penal, apud
BITENCOURT, 2012, P. 213), “Cada um responde somente até onde alcanca o

acordo reciproco”.

Rogério Sanches (2015, p. 376) afirma ainda a existéncia de um fator capaz

de gerar a imperfeicdo do concurso de pessoas na situacdo do 82°, para ele:

A aplicacdo da pena relativa ao crime menos grave de que o agente quis
participar tem como finalidade impedir a responsabilidade objetiva no
concurso de pessoas, pois, se 0 crime mais grave ndo integrou a esfera
volitiva do agente, ndo é possivel Ihe atribuir o resultado dai advindo. Na
realidade, em virtude da auséncia de liame subjetivo, sequer se pode
considerar perfeito o concurso de pessoas, existente apenas sobre o delito
menos grave.

2.5. (IN) COMUNICABILIDADE DE CIRCUNSTANCIAS, CONDICOES DE
CARATER PESSOAL E ELEMENTARES DO TIPO: UMA ANALISE DO
ARTIGO 30 DO CP

Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢fes de carater
pessoal, salvo quando elementares do crime.

Em regra, ndo se comunicam as circunstancias entre os participes, porém,
esse artigo apresenta conflitos ante a dificuldade de distinguir quais elementos se

comunicam e quais ndo devem se comunicar.
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Circunstancias nas palavras de Bitencourt (2012, p. 213) “sdo dados, fatos,
elementos ou peculiaridades que apenas “circundam” o fato principal. Nao integram
a figura tipica, podendo contribuir, contudo, para aumentar ou diminuir a sua
gravidade.” Sdo dados n&o essenciais, mas com capacidade de influenciar na pena,
de modo a criar causas de aumento ou diminuicdo de pena, bem como agravantes e

atenuantes.

As circunstancias podem ser objetivas, que comunicam a todos os participes
ou subjetivas, sdo incomunicéveis, com excecao das elementares do tipo. Objetivas
sdo aquelas que se relacionam com aspectos objetivos na pratica do crime, tais
como o tempo, a qualidade e condicbes da vitima, o lugar do crime, 0os meios
utilizados e o modo de realizacdo do crime. Ja as circunstancias subjetivas se
relacionam com a pessoa do agente, sdo as qualidades pessoais, grau de
parentesco com a vitima, reincidéncia, motivacao para o crime, etc. Nas palavras de
Rogério Greco (2017, pag. 601),

As circunstancias de natureza subjetiva ndo se comunicam aos
coparticipantes, a ndo ser que se transformem em elemento do tipo penal,
ou seja, de simples dado periférico, passe a ser um dado essencial & figura
tipica. Devera, ainda, para que seja estendida, ingressar na esfera de
conhecimento dos coparticipantes.

As condicdes de carater pessoal sdo inerentes a pessoa e nao estao

vinculadas a prética do crime.

As elementares do crime sdo dados essenciais da conduta tipica que se
comunicam aos participes, de modo que a sua exclusao torna o crime atipico ou o
desclassifica, se definem nas palavras de Cleber Masson (2009, p. 501, apud
SILVA, Micheli Mikaela, Concurso de pessoas no crime de infanticidio, 2011,
Curitiba) como sendo “dados fundamentais de uma conduta criminosa. Sao os fatos
que integram a definicdo basica de uma infragcao penal.”
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DO CONCURSO DE PESSOAS NO DELITO DE
INFANTICIDIO

3.1 COMUNICABILIDADE DA ELEMENTAR ESTADO PUERPERAL

O legislador ao descrever o crime de infanticidio, apresentou varios elementos
gue o caracterizavam, de modo que, ao retirar algumas dessas caracteristicas se
desclassificava também o crime, sédo elas, matar o proprio filho, durante o parto ou
logo apos, sob a influéncia do estado puerperal, nota-se que ao tirarmos a elementar
estado puerperal estaremos falando do crime de homicidio, e justamente essa
elementar traz todo o conflito presente no ordenamento. O artigo 30 do CP,
determina que em regra ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢coes de
carater pessoal, salvo quando elementares do tipo, acontece que o estado puerperal
€ uma condicao de carater pessoal, somente a mulher naguele momento de trabalho
de parto ou apés, é capaz de sofrer transtornos fisiopsicolégicos que podem leva-la
a perda total ou parcial das faculdades mentais, chegando ao extremo de matar o
préprio filho.

Essa mesma condi¢cdo pessoal € elementar do tipo, portanto se comunica
com terceiros que venham concorrer para a pratica do crime, induzindo ou até
mesmo praticando atos executodrios. Esse € o entendimento da corrente majoritaria e
0 que esta previsto em lei, uma vez que, a discussao ndo gira em torno de ser o
estado puerperal uma elementar do tipo, entendimento ja pacificado, mas sim, da
injustica ou ndo que representa a comunicabilidade dessa elementar. A segunda
corrente defende que o estado puerperal € uma condi¢cdo personalissima da mae,
nao devendo, portanto comunicar com terceiros, estes por sua vez deveriam
responder pelo crime de homicidio. Essa teoria, no entanto, perdeu forga, pois

ignorava completamente o artigo 30 CP.
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3.2 POSICOES DOUTRINARIAS A RESPEITO DO TEMA

Como ja dito, existem duas principais correntes a respeito do tema, a primeira
e majoritaria defende o concurso de pessoas no infanticidio, para essa corrente nao
ha que se falar em condicdo personalissima da mde uma vez que a lei ndo fala,
portanto é admitida a comunicabilidade da elementar, essa é a posi¢do de Fernando
Capez (2012, p. 128). Cezar Roberto Bittencourt (2012, p. 373) também compartilha
da mesma opinido, segundo ele, quando o Cédigo Penal abracou a teoria monistica
da acédo (artigop 29 CP), complementada pela norma que determina a
comunicabilidade das elementares do crime (artigo 30 CP), fez com que justa ou

injustamente os participes respondam pelo mesmo crime, afirmou ainda que:

Ninguém discute o fato de que a “influéncia do estado puerperal’ constitui
uma elementar tipica do infanticidio. Pois & exatamente essa unanimidade
sobre a natureza dessa circunstancia pessoal que torna estéril e sem
sentido a discusséo sobre sua comunicabilidade. Como elementar do tipo,
ela se comunica, e o terceiro que contribuir com a parturiente na morte de
seu filho, nas condi¢des descritas no art. 123, concorrera para a pratica do
crime de infanticidio e ndo de homicidio, como sugeria Hungria. (2012, p.
373)

A segunda corrente ndo admite o concurso de pessoas no infanticidio, ela
considera o estado puerperal da mae uma condicdo personalissima, o
transformando numa elementar de carater objetivo, dessa forma incomunicéavel,
devendo o terceiro responder por homicidio em coautoria ou participacao (Capez,
2012, p. 127). Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 373),

Essa conhecida controvérsia ganhou um argumento sui generis patrocinado
por Nélson Hungria, que “criou” uma circunstancia elementar inexistente no
ordenamento juridico brasileiro: o estado puerperal seria uma circunstancia
“personalissima” e, por isso, sustentava Hungria, ndo se comunicaria a
outros participantes da infracdo penall Com essa afirmacdo Hungria
pretendia afastara aplicacdo do disposto no antigo art. 26 do Cddigo Penal
(atual art. 30), que estabelecia o seguinte: “Ndo se comunicam as
circunstancias de carater pessoal, salvo quando elementares do crime”.
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Os doutrinadores discutem ainda sobre as trés situagfes possiveis na
atuacao do terceiro no crime de infanticidio (considerando a presenca dos elementos

normativos que integram o crime).
a) Mae que mata o filho, contando com o auxilio de terceiros

Nesse caso a mée € autora do crime de infanticidio, como as elementares se
comunicam, o terceiro também respondera por infanticidio. Nas palavras de
Fernando Capez (2012, p. 126)

A mae é autora de infanticidio e as elementares desse crime comunicam-se
ao participe, que, assim, responde também por infanticidio. A
“circunstancia” de carater pessoal (estado puerperal), na verdade, ndo é
circunstancia, mas elementar; logo, comunica-se ao participe.

B) O terceiro mata o recém-nascido, contando com a participacdo da mae

Ao analisar a conduta, percebemos que o crime praticado foi homicidio, uma
vez que nao foi a mée (requisito fundamental) quem praticou o verbo nudcleo do tipo
“‘matar”, portanto, deveria o terceiro na condicdo de autor e a mae como participe,
uma vez que o acessorio segue o principal, responder por homicidio. Porém a boa
doutrina entende que a mae ainda sim responderia por infanticidio, para Capez
(2012, p. 126) seria um contrassenso decisédo diferente, pois, a pena da parturiente
seria maior como participe do que se ela de fato tivesse praticado o nucleo verbo do

tipo.

Bitencourt (2012, p. 382) defende que devera ser aplicado o artigo 29 CP, de
modo que, cada um responda conforme a sua culpabilidade, resta claro que o crime
€ homicidio, porém, certamente a mae puérpera quis praticar o crime menos grave,
havendo, portanto, desvio subjetivo de conduta, nesse caso a participe devera

responder pelo crime menos grave, o infanticidio, em suas palavras (2012, p. 382),

Assim, embora o fato principal praticado pelo terceiro configure o crime de
homicidio, certamente a mde puérpera “quis participar de crime menos
grave”, como prevé o § 2° do art. 29. Por isso, a luz do disposto nesse
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dispositivo, ha desvio subjetivo de condutas, devendo a participe responder
pelo crime menos grave do qual quis participar, qual seja, o infanticidio.
Essa nos parece a solucéo correta, caso contrario, estariamos violando todo
o sistema do Codigo e, particularmente, o disposto no art. 30, que afirma
textualmente que “ndo se comunicam as circunstancias e as condigbes de
carater pessoal”, pois, o estado puerperal, na hip6tese de simples participe,
sera mera condicdo pessoal, que é incomunicavel; serd elementar do tipo
(ai comunicavel) somente quando a prépria méae for autora (ou coautora) da
morte do proprio filho.

A posicdo de Damasio de Jesus é citada por Bitencourt (2012, p. 382), ele

sugere que autor e participe respondam pelo crime de infanticidio, em razdo da

especial condi¢do da participe. Para Bitencourt essa teoria acarreta uma inversao da

méaxima do direito, onde o principal estaria seguindo o acessorio, de modo que, em

vez das elementares do tipo principal (homicidio) estenderem a participe, seriam as

condicBes desta que se estenderiam ao fato principal.

c) Mae e terceiro executam em coautoria a conduta principal, matando a vitima

Nessa situacdo ndo resta dlvidas de que o terceiro praticou junto com a mae

a conduta verbo do tipo e ambos responderdo por infanticidio. Nas palavras de
Fernando Capez (2012, p. 127).

A mae serd autora de infanticidio e o terceiro, por for¢a da teoria unitaria ou
monista, respondera pelo mesmo crime, nos expressos termos do art. 29,
caput, do CP. Ndo pode haver coautoria de crimes diferentes, salvo nas
excegOes pluralisticas do § 2° do art. 29 do CP, as quais sdo expressas e,

como o préprio nome diz,excepcionais.

Damasio de Jesus (JESUS, Direito penal, p. 108, apud Bitencourt, 2012, p.

375), “Se tomarmos o infanticidio como fato, o terceiro também devera responder

por esse delito, sob pena de quebra do principio unitario que vige no concurso de

agentes”.
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Bitencourt (2012, p. 375) partilha da mesma opinido, mas vai além, para ele é
importante a andlise do elemento subjetivo que orientou o terceiro na pratica do
crime, essa atuacéo pode perfeitamente ser fruto de dolo em concorrer com o crime
de infanticidio, ou, o terceiro com dolo de homicidio pratica o desvio subjetivo de

condutas e usa da fragilidade da puérpera para praticar o crime. Nesse caso sugere:

Que o terceiro responda normalmente pelo crime de homicidio, que foi o
crime que efetivamente praticou. J& a parturiente, em razao do seu estado
emocional profundamente perturbado pelos efeitos do puerpério, ndo pode
ter sua situagéo agravada.(2012, p. 377)

O autor, ainda, esclarece a sua opiniao, de modo que, a puérpera,

“ndo pode responder pelo homicidio a que responde o terceiro. Mas néo
estamos defendendo a violacdo da unidade da agdo, n&o. Apenas
sustentamos, nessa hipotese, que a influéncia do estado puerperal seja
considerada como uma especialissima causa de diminuicdo de pena. E
assim, em vez de a puérpera ser prejudicada, sera beneficiada com a
aplicagdo do paragrafo Unico do art. 26, que autoriza a redugdo de um a
dois ter¢cos da pena aplicada. Na verdade, sob a influéncia do estado
puerperal e pressionada por um terceiro, a puérpera nao é “inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”. Sofre efetivamente distdrbio funcional psiquico,
gue configura uma perturbacdo de sua saude mental, atingindo sua
capacidade de culpabilidade. Como a méae puérpera nao foi autora da morte
do filho, assumindo uma posicdo meramente secundéria, conduzida por
guem tinha o dominio final do fato, que € o terceiro, a condicdo pessoal
daquela ndo é elementar do fato praticado. Nessas circunstancias, a mae
concorreu para o crime de homicidio, mas nos termos do art. 29,8 2°, 12
parte, do Cédigo Penal, ou seja, com desvio subjetivo de condutas. (2012,
p. 377)

Com essa posicdo 0 autor visa uma decisdo mais justa, pois estaria
beneficiando a puérpera com reducdo da pena e evitando que o terceiro se beneficie

da elementar para responder por um crime mais favoravel.
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3.3 SOLUCOES ENCONTRADAS PELA DOUTRINA

E indiscutivel que a influéncia do estado puerperal é uma elementar do tipo e
dessa forma se comunica com terceiros que contribuem para 0 crime, essa
afirmacédo decorre do artigo 29, complementado pelo artigo 30, ambos do CP. A
insatisfacdo gira em torno da inegavel injustica dessa comunicabilidade, que faz com
que uma condicdo pessoal da mae capaz de interferir em seu juizo mental, seja
transmitida a um terceiro em pleno uso de suas faculdades mentais. Nesse sentido,
a solucao encontrada pela doutrina para tentar sanar o injusto seria uma adequacgao

da lei, de modo a tipificar o infanticidio como homicidio privilegiado.

E a posicédo de Bitencourt (2012, p. 374)

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

Damasio de Jesus (2010, apud GONCALVES, Ana Claudia de Oliveira,
Infanticidio e Concurso de pessoas: E possivel?, 2012, Barbacena), também sugere
essa solucéo, segundo o autor, deveria ser adicionado um paragrafo ao artigo 121
com a descricao do infanticidio tal como ele se encontra hoje descrito no artigo 123.
Dessa maneira, o estado puerperal ndo seria mais elementar do crime, mas
circunstancia pessoal. Sendo assim, a mae responderia pelo homicidio privilegiado
com pena mais branda e o terceiro responderia por homicidio simples ou outra
forma, pois, sendo o estado puerperal circunstancia pessoal, ndo se comunicaria ao
terceiro, evitando assim que o mesmo fosse beneficiado com um privilégio

imerecido.

Pedro Lenza e Vitor Eduardo Rios Gongalves (2012, p. 133) Fazem uma
critica a solugcéo apresentada, para eles,
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“Melhor, entretanto, seria acrescentar um dispositivo no art. 123, dispondo
gue ndo se aplica ao infanticidio a regra doart. 30. Com efeito, se o
infanticidio for incluido como hipétese de privilégio do homicidio, acabara
sendo possivel aplicar a mde as qualificadoras de carater objetivo de tal
crime (asfixia, por exemplo), 0 que causara nova controvérsia.

Nucci (2010, p. 307, apud GONCALVES, Ana Claudia de Oliveira, Infanticidio
e Concurso de pessoas: E possivel?, 2012, Barbacena), encontra outra solugéo, ele
propde que seja criada uma “excecéo pluralistica a teoria monista”. Nesse caso,
haveria por disposicdo expressa na lei, um crime para a puérpera e outro para o

terceiro, como ocorre, por exemplo, com o aborto.
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CONCLUSAO

No decorrer do trabalho fizemos uma analise dos elementos que integram o
crime de infanticidio, vimos que o crime sO podera ser praticado pela mae, sob a
influéncia do estado puerperal, contra o préprio filho, e exige da autora o dolo de
matar. Vimos que o estado puerperal é uma condicao fisiopsicoldgica que acarreta a
mulher perturba¢cBes emocionais capazes de leva-la a matar o proprio filho. Tal
condicdo emocional s6 se dara durante ou apdés o parto, ndo tendo um limite
temporal exato para sua extincdo, fazendo com que muitas das vezes seja
necessario o diagnostico presumido com a justificativa de evitar uma condenacao

injusta para com a parturiente.

Fizemos ainda, uma breve andlise do concurso de pessoas na legislacéo
vigente, de modo que dentre as varias teorias apresentadas o nosso ordenamento
optou pela teoria monistica, ou seja, todos os participes respondem pelo mesmo
crime. Porém, adotou também a teoria restritiva de autor, onde é possivel distinguir
entre autor e participe, fazendo com que cada um responda de acordo com a sua
culpabilidade. Por fim, e de fundamental importancia para entendermos o conflito
presente neste trabalho, estudamos a comunicabilidade das circunstancias,
condicdes de carater pessoal e elementares do tipo, tratadas no artigo 30 do Codigo

Penal.

Apés andlise da lei, é indiscutivel que o estado puerperal da mae, embora
condicdo pessoal, € uma elementar do tipo, dessa forma se comunica com terceiros.
O legislador ao tipificar a conduta do infanticidio como crime proéprio, ndo se atentou
para o injusto que isso poderia provocar, permitindo que o beneficio pertencente a
mae em condicOes de abalo emocional e psicolégico se estenda a terceiros em
perfeita satde mental, que com consciéncia, atua junto com a mae para ceifar a vida

do recém-nascido ou nascente.

Defendemos, por tanto, que a Unica forma de evitar a comunicacao do estado
puerperal entre a mée e terceiros, é que este deixe de ser uma elementar do tipo,

passando a ser uma circunstancia pessoal, se tornando assim incomunicavel. Dessa
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forma a mée continuaria com o privilégio, respondendo pelo crime menos gravoso,
enquanto o terceiro, que agiu com o dolo de matar o recém-nascido, de forma justa,

responderia pelo crime mais grave.

A forma vislumbrada para atingir esse resultado é a alteracdo da legislagéo,
de modo que o artigo 123 (infanticidio) seja extinto e que o crime seja tipificado no

artigo 121 (homicidio) como homicidio privilegiado.

As propostas aqui analisadas se baseiam na necessidade de sanar a injustica
que perfaz a comunicabilidade da elementar do crime de infanticidio, beneficiando
terceiros com uma circunstancia pessoal da mae. De modo a alterar a lei, e reprimir

a conduta de terceiros que usam do beneficio para cometer crime tdo repugnante.
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