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INTRODUCAO

O infanticidio, através dos tempos, tem apresentado varias interpretagoes legais
e doutrinarias.

Primeiramente, na Antigiiidade, a pratica do infanticidio era de largo uso, sem
que as leis ou costumes 0 reprovassem. Em seguida, com o advento do cristianismo
houve um periodo de reagdo. Reagdo unicamente em favor da vitima, pois a mae era
punida com morte precedida de atos de crueldade. E, por fim, a partir do século XVIII,
por influéncia das novas idéias filosoficas, é que houve uma reagdo em favor da
mulher infanticida, passando o infanticidio a ser considerado um delictum exceptum.

De 14 para ca, o infanticidio foi sendo acolhido nas varias legislagdes por
intermédio de critério diverso, ora adotando-se o0 sistema psicologico (motivo de
honra), ora seguindo-se o sistema fisiopsicoldgico (influéncia do estado puerperal),
acentuando-se cada vez mais a benignidade da pena, reputada mais humana e justa.

A legislagio penal do Brasil tem também ao longo do tempo adotado critério
diverso para a conceituago do crime de infanticidio.

Os Codigos de 1830 e de 1890 consideravam o elemento caracteristico e

diferencial do delito de infanticidio, a honoris causa.



O legislador brasileiro no Cédigo Penal de 1940 adotou, por sua vez, o critério
fisiopsicoldgico para a conceituagéo do infanticidio. O atual Cédigo incluindo-o como
artigo no capitulo “Dos crimes contra a vida”, limitou & espécie a morte do proprio
filho praticado pela mée, durante o parto ou logo ap6s, achando-se sob a influéncia do
estado puerperal.

O Anteprojeto de Codigo Penal - Parte Especial (Portaria n.° 790, de 27 de
outubro de 1987) prevé a incriminagdo do infanticidio com base nos dois critérios, o da
influéncia do estado puerperal e/ou do motivo da preservagao da honra.

O objeto do trabalho €, portanto, apresentar o problema do infanticidio no atual
Cédigo como um tema especifico e autébnomo dentro do Direito Penal Brasileiro e
analisa-lo no Anteprojeto de Codigo Penal que esta tramitando.

Assim sendo, o objetivo sera buscar uma reflexdio sobre o tema, verificando-se
a compatibilidade do crime de infanticidio, decorrente de motivo de honra e do estado
puerperal, com a realidade social, bem como, analisar se¢ 0 mesmo deve ser mantido,
modificado ou revogado da codificago criminal por ser polémico e divergente.

Além da introdugdo, conclusdo e referéncias bibliograficas, divide-se, para
melhor compreensdo e absorgdo do conteado, a presente monografia em quatro
capitulos. O primeiro, contém um breve relato histérico do infanticidio através dos
tempos. No segundo capitulo tratar-se-a da evolugdo na legislagdo penal brasileira. O
terceiro busca destacar a estrutura juridica do infanticidio no Cédigo Penal vigente.

Por fim, o quarto capitulo aborda a questao do infanticidio no anteprojeto do Codigo

Penal.



A presente monografia ndo tem a finalidade de encontrar uma resposta para o
problema e sim fazer uma andlise do ambito de abrangéncia da questdio do infanticidio

perante o aspecto legal e social. Ainda assim, arrisca-se um posicionamento pessoal,

nas conclusdes, em termos de proposta legislativa.



CAPITULO I

HISTORICO

O infanticidio no direito penal antigo, com suas solenidades barbaras,
desconhecia a protegdo que aleie a moral devem hoje ao recém-nascido. A pratica do
infanticidio era de largo uso, sem que as leis ou 0s costumes 2 reprovassem. Os pais,
no inicio de nossa civilizagdo, possuiam plenos poderes em relagdo a seus filhos,
direitos irrestritos até mesmo no tocante ao jus primus inter pares - a vida. Em certas
ocasides, dada a escassez de alimentos, era comum soldados ou agentes da autoridade
matarem os recém-nascidos, principalmente do sexo feminino, por ordem do rei.

Contudo, verifica-se que, “existem até hoje, bem perto de nos, populagdes fiéis
3 barbara tradi¢do. O padre Colbachini, dando-me, ha pouco tempo, a honra de resumir
a histéria dos trinta anos que passou em contato com 0S8 indios Bororés, referiu-me
que entre eles vigora ainda o infanticidio por motivos supersticiosos. Acredita-se que,
nas vésperas de nascer uma crianga, se a mae tem sonho mau, deve este ser
considerado de ruim pressagio para a tribo, € 0 mais prudente € sacrificar desde logo 0

recém-nascido. E é comovente que algumas mies, receando O agouro € as suas
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conseqiiéncias, prefiram, as vezes, passar acordadas as quatro ou cinco noites que
precedem o parto!”1

Permitiam os gregos o sacrificio das criancas de qualquer tempo, portadoras de
deformidades, mostrando-se impiedosos para com as menores imperfei¢des fisicas; €
assim, as exigéncias estéticas desse povo sobrepunham-se a0 proprio direito de vida.

Se na Grécia predominava a consideragdo estética, que tornava licita a morte da
crianca, quando esta se apresentava disforme ou monstruosa, em Roma em virtude do
jus vitae et necis que o pater familiae detinha sobre seus filhos, poderia elimina-los
sem maiores sustos.

Com o advento do cristianismo o fato, em vez de ser impune, passou a constituir
crime gravissimo. Os juristas comegaram 4 considerar, sob inspiragdo religiosa, que

~ninguém tinha o direito de tirar a vida de seu semelhante, e, em se tratando de uma
crianga indefesa, sem capacidade para qualquer defesa, 0 crime se revestia de aspectos
muito mais repulsivos € condenaveis, merecendo, portanto, violenta condenagdo. O
infanticidio comegou, entdo, a ser castigado com pena de morte.

Nasce, dai, o extremo oposto: a gravidade do infanticidio. O antigo Direito
Romano da época mais adiantada considerava O infanticidio como um crime
enormemente grave e passivel de penas severissimas.

A Lex Pompea De parricidiis € 2 Cornélia De Sicariis puniam com morte a mae
que matasse 0O proprio filho, res ingindo a figura do sujeito ativo do crime. O pai,

porém, tinha o direito de matar. Somente ao tempo de Justiniano desapareceu o direito

I ALMEIDA JUNIOR, A F de. Aborto € infanticidio. Revista Forense, V. 91, n. 470/471, ago./set. 1942, p.37.



de vida e de morte do pater familias, passando a ser punido o infanticidio praticado
por ele com pena capital. Eram clevadissimas as penas referentes ao crime, nas
Institutas, citando as leis de sicariis e de parricidiis.

O infanticidio tinha a mesma gravidade e penas do parricidio. Como se vé das
Institutas de Justiniano:

“N3o seja (o parricida ou infanticida) submetido a decapitacdo, nem ao fogo, nem a

nenhuma outra pena solene, mas cosido, num saco de couro, com um c&o, um galo,

uma vibora e um macaco, e torturado entre as funebres angustias, seja, conforme

permitir a condig¢do do lugar, arrojado ao mar vizinho ou 20 rio.” (“Inst.” 4, 18, 16)

No direito germanico antigo, o pai tinha o direito de matar o filho. Depois,
tornou-se o fato crime passivel de morte.

Na Idade Média ndo se fazia diferenga entre homicidio e infanticidio,
aplicando-se severas sangdes aos infanticidas. A gravidade do crime provinha do fato
de ser o infanticidio violagdo da propria lei da natureza e do especial dever de prote¢ao
dos pais em relagdo aos filhos, bem como pelas condi¢des especiais em que se
encontrava a pequena vitima.

A Constituigio Criminal Carolina, do tempo de Carlos V, punia a mae
criminosa com o enterramento em vida, além de sofrer perfuragdo de suas entranhas
por pau ou ferro. O art. 131 da Constitui¢do Carolina assim dispunha:

“As mulheres que matam, secreta, voluntaria, e perversamente os seus filhos, que delas

receberam vida e membros, s3o enterradas vivas e empaladas, segundo o costume. Para

que se evite desespero, sejam essas malfeitoras afogadas, quando, no lugar do
julgamento, para isso houver comodidade de agua. Onde, porém, tais crimes sejam

freqiientes, permitimos, para maior terror dessas mulheres perversas, que se observe o

dito costume do empalamento e enterrar, ou que , antes da submersdo, a malfeitora seja
dilacerada por tenazes ardentes”.



Tal rigor nas penas durou séculos, at¢ que 0 [luminismo e a doutrina do direito
natural desse novos rumos ao tratamento penal do infanticidio.

Este movimento que se processou no século X VIII foi no sentido de combater a
displicéncia com que ©O legislador impunha terriveis penas no {tratamento do
infanticidio, propugnando pela sua consideragdo de homicidium privilegiatum quando
cometido honoris causa pela m3e ou parentes. Foram pioneiros desse critério
legislativo Beccaria e Feuerbach.

Beccaria, insurgindo-se contra a pena de morte imposta a infanticida, propunha
o abrandamento da sanc¢do em face da honoris causa:

“Q infanticidio é, ainda, o efeito quase inevitavel da terrivel alternativa em que se
encontra uma desgragada, que apenas cedeu por fraqueza, ou que sucumbiu aos
esforcos da violéncia. Por uma parte a infamia, da outra a morte de um ente incapaz de
avaliar a perda da existéncia: como nao preferiria essa ultima alternativa, que subtrai a
vergonha, & miséria, juntamente com 0 infeliz filhinho?"”?

Como se vé Beccaria tratou do delito com espirito de cleméncia. Demonstrou
que ndo somente a perversidade era mével do delito, mas que em outros casos haveria
um motivo de honra, em que a mde agiria daquela forma. Dessa forma, eram
necesséarias medidas que prevenissem estes estados € nao de penas cruéis.

O apelo de Beccaria surtiu efeito, e as legislagdes que se seguiram, até os
nossos dias, atenuaram consideravelmente as penas do infanticidio honoris causa.

Teve repercussio o movimento, primeiramente no Cédigo Austriaco e, em
seguida, na legislagdo de toda a Europa, com excegdo da Franga e da Inglaterra, que

sustentaram a pena de morte, como puni¢do extrema dessas infragdes penais.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Hemus, 1995, p. 83.



O Cédigo Austriaco de 1803 considerou o crime praticado pela mée ou parente
contra a crianga um homicidium privilegiatum, desde que essa pratica fosse intentada
por motivo de honra.

A Franga que a principio mantivera a pena de morte, na puni¢do de delito de
infanticidio, viria, mais tarde, a adotar medida mais benéfica, acatando o privilégio de
honoris causa, da mesma forma que o fizera a lei austriaca. Tal ocorreu através da Lei
Vichy, de setembro de 1941, que atenuou de modo geral a pena do infanticidio.

A Inglaterra, um pouco mais tarde, também viria a abrandar a sangdo contra o
infanticidio, ndo exatamente por considera-lo um Delictum Exceptum, reconhecendo o
privilégio de honoris causa, mas por deixar de aplicar a pena de morte, como pena
capital, a todos os crimes cometidos no pais.

A questdo assim encaiada, quando adotada por outras legislagdes, por
conseqiiéncia da propaganda do trabalho realizado pelos [luministas e pelo influxo das
idéias liberais, atenuava a pena para aquelas maes que haviam agido em virtude de
motivo de honra.

Codigos existiram que estenderam esse privilégio na aplicagdo das penas,
mesmo até as pessoas ligadas por parentesco com a mie, e que tivessem participado

do crime.



CAPITULO I

EVOLUCAO NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

No Direito Penal Brasileiro, através de seus Codigos de 1830, 1890 ¢ 1940, tem
o legislador definido o crime € cominado penas de maneiras diversas € baseado em
critérios diversos.

O Cédigo Criminal de 1830, seguindo a orientagdo reinante na 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, independentemente da qualidade de motivos, €
outro, o praticado pela mée por motivo de honra.

A pena cominada em abstrato para 0 primeiro tipo era de 3 a 12 anos e multa
correspondente a metade do tempo, enquanto para o segundo previa-se pena de prisdo
com trabalho de um a trés anos.

No art. 197 definia a conduta cometida por terceiros:

“Matar algum recém-nascido: Penas - de prisdo por trés a doze anos, e de multa
correspondente a metade do tempo”.
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O art. 198, do Codigo Criminal de 1830, assim dispunha:

“Se a propria mae matar O filho recém-nascido para ocultar a sua desonra: Pena -
prisdo com trabalho por 1.2 3 anos”.

O Cobdigo Criminal do Império considerava 0 infanticidio passivel de pena
menor do que o homicidio e gerava a seguinte contradi¢do: o legislador considerava o
fato (homicidio) cometido por terceiros e sem motivo de honra, impondo a pena de 3 a
12 anos, enquanto o homicidio simples possuia sangdo mais severa, atingindo até a
pena capital.

Em sua fase nova, a legislagdo penal brasileira codificada em 1890 passa a
tratar do infanticidio como figura delituosa sui generis, sem limitar, porém, O
privilégio & hipétese da honra.

Assim dispunha o artigo 298, caput:

«Matar recém - nascido, isto €, nos sete primeiros dias de seu nascimento, quer

empregando meios diretos e ativos, quer recusando 3 vitima os cuidados necessarios a

manutengio da vida e a impedir sua morte”. A pena era de 6 a 24 anos.

Nio havia diferenca entre os crimes de homicidio e infanticidio. Além disso,
outro contra-senso: o infanticidio, figura mesmo sem motivo de honra, aplicava a
mesma pena do homicidio simples (6 a 24 anos de prisdo) sem atentar para as
agravantes do primeiro.

No caso de honra era bem mais branda a pena. SO tinha o direito de alegar a
honoris causa a mie. O paragrafo {mico cominava pena mais branda:

«“Qe o crime for perpetrado pela mae, para ocultar a desonra propria - pena de prisdo
celular por 3 a 9 anos”.
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O mesmo Cédigo inovou, todavia, seguindo as legislagdes da época, como a
chilena e a peruana, no que diz respeito ao periodo de tempo durante o qual a conduta
podia ser considerada infanticida. Quem matava até o 7° dia apds o nascimento era
punido com a pena mais abrandada, se, porém, matava apos o 8° dia, a pena era a
mesma do homicida.

Os Cédigos de 1830 e 1890, para caracterizar 0 infanticidio e fazer dele um
delito especial, consideraram apenas a figura da vitima, sem levar em consideragdo a
do autor. Deram a este, fosse ele quem fosse, tratamento excessivamente benigno.
N#o exigiram, para a minoragdo da pena, que O criminoso tivesse sido a méde do
recém-nascido. Ambos equiparavam, indevidamente, o infanticidio ao homicidio
simples, de forma que se néo aplicavam as qualificadoras do crime de morte praticado
contra adulto para aquele que matasse 0 recém-nascido. Tal diretriz, de todo erronea e
iniqua, fazia do infanticidio um delito privilegiado, até mesmo quando nao cometido
pela mie a fim de ocultar desonra propria.

O Projeto Galdino Siqueira ndo considerava o infanticidio crime auténomo, mas

homicidio atenuado:

“Qe o crime tiver sido cometido contra recém-nascido, isto é, crianca no momento de
seu nascimento ou logo depois, e pela propria mée, para ocultar desonra: pena -
detengdo de 2 a 8 anos”.

O Projeto de Virgilio de Sa Pereira, ao configurar o infanticidio como crime

autdnomo, seguia o exemplo do projeto de Cédigo Suigo de 1916 (art. 107):

“Aquele que, durante o parto, ou ainda sob a influéncia do estado puerperal, matar 0
filho recém-nascido, sera punido com prisdo até 3 anos, ou com detencdo por 6 meses,
no minimo”. (art. 168)
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O Projeto Alcantara Machado retornava ao critério tradicional da causa honoris,

estendendo-a a outras pessoas além da genitora:
“Matar infante, durante o parto ou depois deste, para ocultar a desonra propria ou a de

ascendente, descendente, irmd ou mulher: pena - detencdio ou reclusdo por 2 a 6
meses”. (art. 191)

O CP de 1940 adotou apenas o critério de natureza fisiopsicoldgica (influéncia
do estado puerperal). N&o basta, para definir o infanticidio, considerar apenas a vitima
¢ também necessario levar em conta a figura do autor: a mae, exclusivamente.

Art. 123: “Matar, sob influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto
ou logo apés.”- pena: detengdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Assim, o infanticidio, em face da legislagdo penal vigente, ndo constitui mais
forma tipica privilegiada de homicidio, mas delito autdnomo com denominagéo
juridica prépria.

O anteprojeto de Nelson Hungria, de 1963, optou pelo critério misto ou
composto, para a conceituagdo do crime de infanticidio - juntos estdo o critério da
honoris causa e o critério da influéncia do estado puerperal. Assim descrevia o delito:

“Matar, para ocultar sua desonra ou sob a influéncia de perturbagdo fisiopsiquica,

provocada pelo estado puerperal, o proprio filho, durante ou logo apos o parto: pena -
detenc@o, de dois a seis anos” (art. 119)

O Cédigo de 1969, que ndo chegou a viger, retoma o critério classico do
motivo de honra relegando para um segundo plano a influéncia do estado puerperal,

adotado pelo Codigo vigente.

Assim descrevia o fato em seu art. 122:



13

“Matar a mie o proprio filho, para ocultar sua desonra, durante ou logo apos o parto:

pena - detengdo, de dois a seis anos”.

Finalmente, o Anteprojeto de Codigo Penal - Parte Especial, elaborado pela
Comissdo designada pela Portaria n.° 518, de 06 de setembro de 1983, foi publicado
primeiramente pela Portaria n.° 304, de 17 de julho de 1984, e posteriormente pela
Portaria n.° 790, de 27 de outubro de 1987.

A Portaria n.° 304, de 17 de julho de 1984 do Ministério da Justi¢a, modificou,
especificamente, o delito de infanticidio incluindo a honoris causa, além do estado
puerperal:

“Art. 123 - Matar o proprio filho, durante ou logo apos o parto, sob influéncia deste e

para ocultar desonra propria:

Pena: Reclusdo, de dois a seis anos.
Paragrafo tnico - Quem concorre para o crime incide nas penas do art. 121 e

paragrafos.”

Entretanto, a Portaria n.° 790, de 27 de outubro de 1987, revelou outro texto:

“Art. 123 - Matar o proprio filho, durante ou logo apos o parto, sob influéncia
perturbadora deste ou para ocultar desonra propria:

Pena: Reclusdo, de dois a seis anos.

Paragrafo tnico - Quem concorre para o crime incide nas penas do art. 121 e

paragrafos.”

A comissdo incluiu no conceito normativo a morte do filho honoris causa.
Assim, a morte do neonato ocorrera durante o parto ou logo apos, sob influéncia do

estado puerperal e/ou motivo da preservagao da honra.



CAPITULO III

CODIGO PENAL VIGENTE: ESTRUTURA JURIDICA

1. CRITERIOS DE CONCEITUACAO LEGAL DO INFANTICIDIO

Existem dois critérios dominantes na legislagdo para considerar o infanticidio
um delictum exceptum.

O primeiro critério € o psicolégico, que admite uma punigdo mais benigna
exclusivamente pelo motivo de honra. Ocorre quando o fato ¢ cometido pela mée a fim
de ocultar desonra propria.

O segundo chama-se fisiopsicolégico, que foi adotado pelo nosso Cédigo, €
ndo leva em considerag@o a honoris causa, isto é, o motivo de preservagao de honra,

mas sim a influéncia do estado puerperal.

1.1. MOTIVO DE HONRA
Os defensores da corrente em questdo, ao falarem do motivo de honra como

circunstancia elementar constitutiva e integrante da figura tipica do infanticidio, no
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intuito de estabelecer uma diminui¢do quantitativa da pena, cingem-se a um aspecto de
indole psicologica, chamado honra sexual. Quando o crime era cometido para ocultar
desonra prdpria, ou seja, nas hipdteses de mée solteira, clandestinidade das relagdes
carnais, ocultagdo da gravidez por fatores morais, religiosos, sociais ou familiares, etc.

Verifica-se, agora, quais as razoes apontadas pelos defensores do critério
psicolégico para adotar o motivo de honra sexual, como razdo de ser do infanticidio, a
fim de coloca-lo em situagéo de privilégio diante do homicidio.

T#o logo entrou em Vigor o Céodigo de 1940, surgiram severas criticas sobre a
maneira que resolvera o problema do infanticidio. O nosso Co6digo substituiu o critério
puramente Ppsiquico (motivo de honra) pelo fisiopsicologco (influéncia do estado
puerperal), que assim foi definido no art. 123:

“Matar, sob influéncia do estado puerperal, 0 proprio filho, durante o parto ou logo
apos: - pena - detencao, de 2 a 6 anos”.

Disposigdo quase idéntica fora adotada pelo projeto de S4 Pereira, que sofreu a
oposi¢do dos doutos doutrinadores.

Nelson HUNGRIA, ao criticar 0 projeto de Sa Pereira, que adotava pela
primeira vez em nossa legislagdo o critério fisiopsicolégico, advertia que:

“Q questionado dispositivo do Projeto Q4 Pereira valeria, se viesse a ser definitivamente
aprovado, quase como ‘estimulo ao infanticidio’, permitindo 0 contrabando de
sentimentos egoisticos ou inferiores, sob a capa  protetora de uma ficticia
‘imputabilidade restrita’.

Se se exclui da nogdo do infanticidio, a ‘causa honoris’, é forga convir que se abstrai a
razio unica do abrandamento da pena. O efeito de degradagdo da imputabilidade,
atribuida ao imperioso motivo de ocultagdo da desonra, €sse, sim, corresponde a um
justo critério psicolégico. A dolorosa perspectiva da descoberta do seu erro, que a
sociedade ndo perdoa, cria na mulher que se engravida fora do matrimdnio, e que ainda
n3o perdeu o pudor, um verdadeiro ‘estado de angustia’, em que, gradativamente, €
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lhe vai apagando o proprio instinto de piedade para com o fruto de seu amor
ilegitimo.”™.

A honoris causa como justificativa do infanticidio inspirou e motivou paginas
memoraveis e de rara beleza literaria, podendo-se salientar entre outras as
arrebatadoras descricdes de Miguel LONGO citadas por Nelson HUNGRIA, que
descreve o drama de uma gravidez ilegitima e o caminho para o infanticidio:

“A principio, consegue esconder a prova do pecado, e leva uma existéncia de
sobressaltos e for¢adas reservas; mas, pouco a pouco, cresce o perigo da publicidade, e
a infeliz comeca a perder até a coragem de simular um sorriso. Seu 4nimo é possuido
de agitagdes convulsivas, desorientagdes, desequilibrio de sentimentos e de idéias. As
proprias caricias prodigalizadas por seus desvelados pais s3o causas de remorsos, sao
novos abalos ao periclitante dominio da razdo, as dolorosas arritmias do coragdo; €
entrementes, de longe, apavorante como um espectro, vem s aproximando, minaz, de
dia em dia, de hora em hora, o momento fatal em que a desgragada ja ndo pode
esconder a propria vergonha a familia, aos parentes, a0 publico; e torna-se deprimida,
aviltada sob o incubo medonho que ndo abandona, de dia ou de noite, até mesmo nos
poucos momentos de repouso que lhe sdo concedidos pela fadiga, pela exaustdo, pela
absorvente angustia. E um abismo de trevas, de tempestade, de imperscrutaveis
mistérios que se cava naquela alma; a piedade, até a piedade Ihe € negada, porque pedi-
la é vergonha, merecé-la € desonra, espera-la ¢ sinal de maior humilhag&o da dignidade
e do decoro pessoal! E chega o dia fatal, e a hora se aproxima: a agitacdo, sucede o
desvario, o desatino do naufrago a procura, na desesperada agonia, de uma tabua de
salvagio; enfim, a surpresa do parto tira a infeliz o Gltimo raio de luz mental, o
derradeiro baluarte de defesa, a esperanca de um remédio imprevisto, e ela, num
momento reativo de conservagdo instintiva, € impelida, automaticamente, 2 suprimir a
prova da vergonha, do erro infamante, da desonra ... e o infanticidio se consuma! A lei
escrita pedira contas a essa mulher, como autora de um crime; mas a lei moral dira aos
seus juizes: acima e além dos c0digos ha a lei da necessidade, a ‘infelicitas fati’, o
império inelutavel das fatais contingéncias da vida.”™*

Contudo, o préprio Nelson HUNGRIA apos defender a causa honoris contra 0
projeto de Sé Pereira, posteriormente, apoiou critério fisiopsicolégico do atual Codigo

de 1940, acrescentando que:

3 LYRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito penal : parte especial por Nelson Hungria. Rio de Janeiro:

Jacintho Editora, 1937, p. 261.
4 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1942, v. 5, p. 208-209.
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“Evitando mengdo expressa ao motivo de honra, que € a causa classica do benigno
tratamento penal do infanticidio, o novo Codigo obedeceu a varias razdes. A primeira
delas é que, a atender-se a causa honoris, devia-se atender também, logicamente, a
motivos outros, nio menos prementes que o da ocultagdo da desonra, como, por
exemplo, a apertura econdmica, O €Xcesso de prole, o receio de um filho tarado. Seria
uma injusti¢a que nestes tltimos casos a infanticida tivesse de responder por homicidio
comum; mas, por outro lado, a extensao dos motivos legais de atenuagdo redundaria,
afinal de contas, num incitamento indireto a eliminagdo de vidas incipientes, com grave
prejuizo do interesse demografico do Estado. Outra razdo é que, dentro da politica do
Estado moderno, estruturalmente inspirado na defesa do interesse coletivo, ndo €
admissivel que este seja superado pelo da honra objetiva individual. Nao deixa, além
disso, de ter algum fundamento a seguinte opinido de Maggiore: ‘Em geral, a parte o
interesse demografico, acreditamos que a extrema imoralidade e abjecdo de quem
elimina a prépria prole ndo podem ser coonestadas por motivo algum, mesmo a honra.
Ha qualquer coisa mais forte do que a honra, e ¢ o instinto da maternidade, o dever de
devotamento para com o proprio filho. Quem vence tal instinto e descumpre tal dever
n3o merece indulgéncia. Justamente, os antigos consideravam o infanticidio como

2995

parricidio.””.

E com assombro verifica-se, no art. 119 do Anteprojeto de Nelson Hungria
(1963) a insergdo da honoris causa cOmo um dos elementos do infanticidio, cinco anos
ap6s aquelas memoraveis justificativas a respeito daquele delito.

Os defensores do critério psicolégico na €poca em que 0 Codigo entrou em
vigor, consubstanciavam-se em que 0 novo Cédigo nido fazia distingdo entre filiagdo
legitima e ilegitima ao considerar o problema do infanticidio.

Henrique Fonseca de ARAUJO, a esse respeito enfatizava que:

“Nio se pode colocar no mesmo pé de igualdade a mae que mata o seu proprio filho,
fruto de uma unido legal, por puro egoismo ou para se furtar aos encargos da
maternidade, com aquela que mata para ocultar sua desonra, decorrente da concepgao
de um filho fora dos lagos conjugais, com todas as desastrosas conseqiiéncias do seu
erro.

A consagragio do motivo da honra na legislagdo de quase todos os paises, como causa
de profunda diminui¢do da pena no crime de infanticidio néo foi ato de puro arbitrio.
Foi, ao contrario, o resultado de uma porfiada luta entre o ‘principio ascético’, que se
recusava admitir pudesse um pecado escusar um crime, e o ‘principio politico’, que
via, no mével do crime - a preservagao da honra - uma razdo de menor gravidade,

$ HUNGRIA, op. cit., p.217-218.
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mostrando ndo se tratar de um delingilente perigoso, igual ao homicida vulgar. Dai,
portanto, o dano politico menor.

E, dessa luta, como era justo € humano, venceu o ‘principio politico’, que passou por
isso a nortear a legislagdo penal dos povos.

De fato, enquanto a sociedade considerar uma desonra a maternidade fora do
casamento, ndo podera deixar de reconhecer, na mulher que ainda n3o perdeu o pudor,
um estado de angustia, diante das conseqiéncias de ordem moral e material que
acarretaria a descoberta da sua desonra, e que deve ser levado em conta para minorar
(nunca extinguir) a penalidade, se chega a cometer o infanticidio.

E que ela chega ao crime, em parte, por um sentimento de respeito pelos postulados
morais que regem a sociedade em que vive.(...)

N3o nos parece, pois, acertada, a orientacdo adotada pela nova le penal, nessa matéria,
rompendo com um velho critério, acolhido pela grande maioria das legislagdes, e que
assenta sobre um ‘justo motivo psicologico’, para firmar a diminui¢do da
responsabilidade numa problematica perturbagdo psiquica, decorrente do estado
puerpera .

E, seguindo na mesma linha de pensamento, entende Anibal BRUNO, que:

“A honra de que ai se trata ¢ a honra sexual, a boa fama, e respeito publico de que
goze a mulher pela sua vida de decéncia e bons costumes. Se a sua existéncia anterior
era desonesta ou a sua desonra ja era conhecida, ndo lhe cabe a alegagdo da defesa da

honra.””.

J4 Marcelo Fortes BARBOSA defende que o critério honoris causa coincide
com a realidade forense, e que é compativel com o0 mundo moderno, sendo que:

“(...) a despeito da evolugdo tecnoldgica, que alterou nos tempos, modernos padrdes
sociais, a verdade é que a honra € imutavel no decorrer dos tempos, justamente porque
& inerente ao ser humano. O que pode eventualmente se alterar é o modo de interpreta-

r . . . 8
la ou conserva-la, perante 0s grupos sociais em que vive 0 homem.”.

Por outro lado, outros juristas, a exemplo de Atugasmin MEDICI FILHO,

entendem que:

“Q Codigo de 1940 fez muito bem em repudiar, na definigdo do crime, a ‘causa
honoris’, que é motivo determinante do evento e ndo elemento essencial a sua
configuragio (...), ‘0 motivo honoris causa continua integrado a figura juridica do

6 ARAUJO, Henrique Fonseca de. Aspectos legais do infanticidio. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.89, n.
463/465, jan./mar. 1942, p. 291-292.

7 BRUNO, Anibal. Direito Penal. S3o Paulo: Forense, 1966, tomo 4, p. 148.

§ BARBOSA, Marcelo Fortes. O infanticidio ¢ o novo Cédigo Penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 62,

n. 453, jul. 1973, p. 313.
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infanticidio; o Codigo de 1940 fez, apenas, omissio desse motivo na defini¢do legal (...)
A benevoléncia da lei orienta-se para mulher honesta que foi vitima de uma sedugéo,
estupro ou posse sexual mediante fraude, da qual resulte gravidez e para quem, no
momento do parto, além dos sofrimentos comuns a0 fato de dar ao mundo uma nova

vida, impelida pela vergonha de ter de arrastar a infelicidade, dias e dias afora, comete

o infanticidio.”.

E por fim, assim se refere sobre o assunto Fernando de Almeida PEDROSO:

“Fulerando-se a ‘ratio essendi’ do privilégio no motivo de honra, curial € que, para as
legislagdes que a adotam ou adotaram critério psicolégico, concerne o conceito de
honra com a prenhez ilegitima, de modo que a incolumidade moral que se intenta livrar
das agruras ha de ser a exclusivamente ‘sexual’. Desse modo, o privilégio nao
alcangaria as prostitutas ou mulheres devassas e de comportamento sexuais
notoriamente dissolutos, podendo no entanto beneficiar ladras e estelionatarias que se

mantivessem sexualmente recatadas, dentro dos parimetros socialmente aceitos.”"

Distingue-se o infanticidio do delito de abandono de recém-nascido com morte
(art. 134, § 2°) por exigir aquele o dolo de dano, ou seja, a vontade de causar a morte
da vitima ou, a0 menos, de assumir o risco de produzi-la, enquanto este ndo requer,

como o anterior, o &nimo de matar.

1.2. INFLUENCIA DO ESTADO PUERPERAL

Os partidarios do critério fisiopsicologico procuraram estabelecer um critério
diverso da causa de honra, no intuito de obterem um critério mais logico e cientifico, a
fim de eliminar a impossibilidade da mae legitima de invocar o beneficio, visto que a
circunstancia elementar do motivo de honra sé se adequava & conduta da parturiente

que concebera fora do casamento.

9 MEDICI FILHO, Atugasmin. O infanticidio no novo Codigo Penal. Revista do Tribunais. Sdo Paulo, v. 140,
n. 518, nov. 1942, p. 360-363.

10 pEDROSO, Fernando de Almeida. Homicidio, participagio em suicidio, infanticidio e aborto. Rio de
Janeiro: Aide, 1995, p. 235.
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A razdo fundamental da escolha desse critério (estado puerperal), como diz

Euclides Custédio da SILVEIRA, citado por Dirceu de MELLO:

““(...) foi evitar a injusti¢a que 0 tradicional propiciava, por restringir a ‘honoris causa’
a gravidez ilegitima. A mulher casada, que concebia Jegitimamente, mas era
abandonada pelo esposo, sem recursos financeiros as vésperas do parto, ndo podia
invocar a ‘honoris causa’, se matasse O recém-nascido impelida pela situagao do
desespero e dos disturbios fisicos e morais decorrentes do puerpério. O que se
pretendeu, portanto, foi ampliar o privilégio de molde a abranger todos Os casos em

que a parturiente sofresse tais disturbios fisiologicos e psiquicos ou morais™"'

Damasio de JESUS nos ensina que 0 estado puerperal “é o conjunto das

perturbagdes psicologicas e fisicas sofridas pela mulher em face do fendmeno do

partO.”lz

O estado puerperal existe sempre em todo parto e permanece algum tempo apos
o mesmo. Mas nem todo estado puerperal ocasiona perturbagdes emocionais que
possam levar a mde a matar O filho. Cada parto ¢ um parto ¢, eventualmente, 0s
temores, dores, perda de sangue, O esforgo muscular, ao lado de causas psiquicas,
podem levar a uma momentinea perturbagdo da consciéncia. E esse estado que torna a
morte do proprio filho um delictum exceptum.

Nos termos da exposi¢do de motivos do Codigo Penal de 1940:

"O infanticidio é considerado um ‘delictum exceptum’ quando praticado pela

parturiente. Esta clausula, como € dbvio, ndo quer significar que 0 puerpério acarrete

sempre uma perturbagao psiquica: é preciso que fique averiguado ter esta realmente

sobrevindo em conseqiéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade de

entendimento ou de auto-inibigdo da parturiente. Fora dai, ndo ha por que distinguir
entre infanticidio e homicidio."

" MELLO, Dirceu de. Infanticidio: algumas questdes suscitadas por toda uma existéncia (do delito) de
discrepancias € contrastes. Revista do Tribunais. Sdo Paulo, v. 62, n. 455, set. 1973, p.295.
12 JEQUS, Damisio E. de. Direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, v.2, p. 93.
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Segundo se percebe do trecho transcrito, a lei ndo presume a imputabilidade
diminuida da parturiente; é preciso que ela seja provada, ou seja, € mister que se
averigiie se esse estado produziu alguma alteragdo do psiquismo da parturiente.

Todavia, conforme salienta Julio Fabbrini MIRABETE: “Ja se tem entendido,
que a lei presume a existéncia de uma perturbagio psiquica especial, sendo necessaria
prova contraria para se descaracterizar o infanticidio e punir-se a agente por homicidio,
uma vez que ‘a influéncia do estado puerperal ¢ efeito normal e corriqueiro de
qualquer parto, e, dada a sua grande freqiiéncia, devera ser admitida sem maiores
dificuldades.’(RJTJESP 30/425; RT 655/272).”"

Na verdade, torna-se dificil na pratica caracterizar a influéncia do estado
puerperal, os juristas Paulo Sérgio Leite FERNANDES e Femando de Almeida
PEDROSO entendem que é necessario a prova desse estado, porém acabam admitindo
que mesmo existente, o estado puerperal, sera transitorio e geralmente se apaga sem
deixar vestigios. Segundo a opinido de FERNANDES:

“J4 se afirmou, com fundamento nas ligdes de Flaminio Favero, que o estado puerperal

deve ser entendido como uma constante sempre que a mulher mata o filho durante o

parto ou logo apos. Néo € esta, entretanto, a linha seguida pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo (...)

A jurisprudéncia exige, portanto, a efetuagio de exame na mulher, a fim de ficar
constatado se, ao matar o filho, ela estaria sob a influéncia do estado puerperal.
Convém notar que o exame pericial, normalmente efetuado muito tempo apds o parto,
dificilmente oferecera elementos seguros para a negativa da existéncia do puerpério. O
periodo de excitacdo e de delirio pode ser relativamente breve. Os peritos, entdo, serao
obrigados a valer-se principalmente de informagdes da propria mulher e de
testemunhas, que relatardo o procedimento da gestante e suas reagdes durante ou logo
apds o parto. O exame puro € simples da puérpera oferecera parcos elementos.
Geralmente ndo fornece nenhum esclarecimento. Na auséncia de prova da ocorréncia

13 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de direito penal : parte especial - arts. 121-234 do CP. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994, v. 2, p.72.



22

do estado puerperal, ‘o médico deve ser prudente no enjeitar a hipotese de um estado
de inconsciéncia total ou parcial’ (Pellegrini, citado por Nelson Hungria).”."*

Fernando de Almeida PEDROSO, por sua vez, acrescenta que:

“N3o basta, por conseguinte, que a Ocisdo se realize no puerpério, no decorrer do
estado puerperal, ja que este nada mais representa que o conjunto das manifestagdes e
sintomas fisiologicos que acometem O Organismo de toda e qualquer parturiente
durante o fendmeno do parto: dilatagdo do colo do utero, perda de sangue, contragdes,
dores e esforgo muscular etc. Bastasse o simples e mero estado puerperal, insofismavel
seria que toda e qualquer mulher que matasse o seu rebento durante ou logo apds o
processo de parto haveria de ser considerada infanticida.

Nio é, todavia, 0 que sucede.

Imperioso se torna, para que o crime em epigrafe adquira silhueta e contornos tipicos,
que a parturiente atue ‘sob influéncia’ do estado puerperal, id est, que este lhe traga
uma desordem ou turvagdo do espirito, um colapso do senso moral, uma perturbagdo
momentinea no equilibrio do seu psiquismo e consciéncia, refletindo nociva e
perniciosamente em sua psique, combalindo suas forcas emocionais e seus freios
inibitério, diminuindo sua capacidade de discernimento e resisténcia para a perpetragao
do ato lesivo.

Eventual influéncia do estado puerperal tem a tonica e a caracteristica da
transitoriedade, pois é efémera, temporaria € momentanea - em suma, de curta duragao.
Desta forma, é impraticavel constata-la técnica ou pericialmente, pois possiveis laivos
ou vestigios logo se desvanecem. De outro turno, via de regra, o exidio ocorre em
partos clandestinos, sem a presenga de pessoas que pudessem interferir para a evitagdo
do acontecimento, de sorte que a caréncia de testemunhas ressumbra como outro fator
que dificulta a comprovagdo da influéncia puerperal.

Assim, na davida, in dubio pro reo, culminando o brocardo por agraciar um sem-

numero de verdadeiras homicidas.”.”

Essas afirmacdes, contudo, sdo negadas por outros autores, entre os quais F. A.

GOMES NETO e Anibal BRUNO. Segundo F. A. GOMES NETO:

“Quanto a influéncia do estado puerperal, se de fato ocorreu ou ndo, exige ainda mais
atengdo, mas em caso de divida deve ser admitida como ocorrente. Em geral se a
morte do proprio filho pela mae se deu durante o parto ou logo apos, ja se deve
presumir, salvo prova em contrario, que se deu sob a influéncia do estado puerperal. E
se assim ¢, e ndo deixando o fato de ser crime, por ter agido a mae, por exemplo, em
estado de necessidade, e ndo estando também isenta de pena por doenga mental, entao
deve ser aplicada a pena de dois a seis anos de detencdo. Se, no entanto, ficar provado

14 FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Aborto e infanticidio. 2. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1984.p.

142-144.
15 PEDROSO, op. cit., p. 236-239.
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que a morte do filho pela mée ndo se deu durante o parto nem logo apés nem sob a
influéneia do estado puerperal entdo o crime serd o de homicidio comum, previsto no
art. 121, com a agravante prevista no art. 61, II, b1

Por fim, tem-se a posigdo de Anibal BRUNO, que esclarece que:

“Um sentimento de justi¢a conduzira, entdo, a fazer cobrir com o privilégio do art. 123
toda morte dada pela propria mée ao filho durante o parto ou logo apods, desde que néo
se demonstre ter sido praticada friamente, excluindo qualquer comogio que pudesse
justificar a idéia de grave perturba¢ao da consciéncia.”"’

Ao conceituar o crime de infanticidio, o nosso Cédigo Penal de 1940 dispds que
a morte do feto ou do recém-nascido se realizasse sob a influéncia do estado
puerperal, mas durante o pario ou logo apds, limitando com isso, 0 amplo conceito
obstétrico do estado puerperal, a um periodo que se inicia como o parto e termina
imediatamente apos 0 mesmo.

A expressdo logo apds € um dispositivo que permite interpretagao variavel, que
pode ser desde instantes apenas, ou horas, e, excepcionalmente até dias.

Os conceitos dos tratadistas variam muito quanto a0 tempo exato que dura esse
estado. A corrente predominante, entretanto, ¢ a mais generosa, ¢ entende que O
periodo mais razoavel para se admitir como sendo apds o parto € sob a influéncia do
estado puerperal é aquele que vai até o reaparecimento da menstruagao. Ai, ja houve o
restabelecimento da normalidade dos orgéos genitais, e a mulher esta novamente apta

para a fecundag@o. Voltou ao estado anterior a gravidez.

16 GOMES NETO, F. A. Cédigo penal brasileiro comentado nos termos da constitui¢do brasileira : parte
especial - comentarios aos arts. 121 a 249. Sio Paulo: Brasiliense, 1989, v.2, p.22-23.
17 BRUNO, op. cit., p.146.
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O imprescindivel, porém, sob ponto de vista juridico-penal, no dizer de Nelson
HUNGRIA: “é que a parturiente ainda ndo tenha entrado na fase de bonanga e
quietago, isto ¢, mo periodo em que ja se afirma, predominante € exclusivista, 0
instinto maternal.”'®

Por outro lado, ndo ha que se confundir o estado puerperal com as psicoses
puerperais, que podem surgir em mulheres predispostas a certa anormalidade psiquica,
que se agrava com O puerpério. Hélio GOMES nos ensina que no decorrer do parto €
do puerpério, podem surgir trés ocorréncias psicologicas:

“No primeiro temos as psicoses puerperais, consequentes ou concomitantes do
puerpério. N#o se trata da loucura puerperal de MARCE, cuja tnica manifestagdo seria
o crime, mas de uma verdadeira psicose toxi-infecciosa, apresentando estado
confusional, acessos de mania ou melancolia, reagdes esquizofrénicas, etc.

M3e que mate o filho sob a influéncia dessa psicose € ndo sob 2 influéncia do estado
puerperal é uma doente mental: enquadra-se no art. 26 do Codigo Penal.

No segundo caso, o puerpério agrava anormalidades anteriores, que podem levar ao
crime. S3o perversas instintivas, histéricas, débeis mentais, etc., nas quais o abalo
puerperal arrasta ao delito, determinando as vezes impulsos filicidas. A criminosa
enquadrar-se-4 no paragrafo unico do art. 26. Ainda aqui ndo se trata de influéncia do
estado puerperal.

O terceiro caso, O mais comum, ¢ aquele a que se quis referir por
certo o legislador. Nele ingressam as gestantes normais, mas a quem as dores do parto,
as emogdes do abandono moral, as privagdes sofridas antes, obnubilam a consciéncia,
enfraquecem a vontade, levando-as a matar o filho, durante ou logo apos o parto. Nao
sio alienadas nem semi-alienadas. Também n&o sao calculistas nem inemotivas. S0
mulheres perturbadas momentaneamente pelos sofrimentos fisicos (dores e hemorragia)
e morais que o parto acarreta. Insisto nas dores morais e nas privagdes porque ¢ raro,
excepcional, que a mulher casada e feliz cometa o infanticidio. Este crime ¢ sempre
cometido por mées solteiras, abandonadas pelo amante ja saciado e repelida pela familia

cheia de preconceitos e a quem 0 desespero do abandono somado as dores fisicas da

parturigdo armam o braco.”.”

18 HUNGRIA, op. cit., p. 228.
19 GOMES, Hélio. Medicina legal. 27. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p. 370-371.



No entanto, se ficar provado que a morte do filho pela mée ndo se deu durante o
parto, nem logo apos, nem sob influéncia do estado puerperal entdo o crime sera o de

homicidio comum, previsto no art. 121, com agravante prevista no art. 61,11, b.

2. SUJEITOS DO DELITO

2.1. SUJEITO ATIVO

As legislagdes, devido ao carater excepcional do infanticidio, adotam diversos
critérios para determinar quais as pessoas que podem ser consideradas sujeitos ativos
do delito.

Primeiramente tém-se as legislagdes que somente admitem como sujeito ativo a
mie, ndo podendo assim ser cometido por qualquer oufra pessoa (pai, avos etc.).

Dentre esses ordenamentos juridicos se encontram 0S da Suica, Peru, Alemanha,
Brasil, etc.?

E o caso do nosso Direito, que exige para configuragdo do crime a influéncia do
estado puerperal, ou seja, 0 desequilibrio fisiopsiquico, advindo do parto. Portanto,
somente a parturiente pode ser sujeito ativo do crime de infanticidio. Como se adotou
o critério fisiopsicolégico, o sujeito ativo é a mde que mata o proprio filho em estado
puerperal.

Por outro lado, outras codificagdes restringem o beneficio aquelas pessoas que
possuam intima ligagdo com a vitima, que devem ser descritas pelo legislador do tipo.

Tais legislagdes tomam por fundamento do tipo a defesa da honra € admitem que essa

20 VICTOR, Jitlio. Modalidades do infanticidio. Belém: CEJUP, 1991,p. 41-42.



se promova por terceiros em determinadas condigdes, incluindo-se entre os possiveis
autores de infanticidio pai, méie, ou outro parente proximo da mulher.

Procederam assim os codigos Italiano, Uruguaio, Espanhol, etc.”!

2.2. SUJEITO PASSIVO

A lei protege ndo apenas O ser que esta nascendo, 0 nascente, mas também 0
que j4 nasceu, o recém-nascido.

Nascer é separar-se completamente do ventre materno, ¢ ser langado ao exterior,
pouco importando tenha sido, ou nao, seccionado o corddo umbilical.

Nascente é o que esta nascendo, j4 comegou mas ainda nfo acabou de nascer, €
aquele cuja parte do corpo (cabega, um brago, uma perna) ja atravessou o canal pélvico
e despontou na genitalia materna.

Para caracterizagdo do infanticidio € necessario assentar se 0 feto vive, ndo se €
capaz de sobreviver. N&o importa que, pelas suas condig¢des organicas, o ser nascente
ou recém-nascido se mostre absolutamente inviavel. Protegendo a lei, por
conseqiiéncia, a vida, mesmo sendo precéaria, e com sua duragao previsivel.

Assim a viabilidade, quer dizer, a possibilidade da continuagdio da vida, ndo €
condi¢io necessaria a caracterizagao de delito, pois o inviavel pode ser sujeito passivo
do crime de infanticidio, desde que o infante tenha nascido vivo.

Como conclui Bento de FARIA: “Conseguintemente, uma vez que a crianga

saiu viva do ventre materno, a mde que a matar sera infanticida, embora a autopsia

21 YVICTOR, op. cit., p. 41-42.
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venha a demonstrar que o estado de imaturidade, moléstia preexistente ou vicio de
conformag#o, se opunham ao prolongamento da vida além de alguns momentos.”>

Haveré infanticidio ainda que o nascente ou neonato seja anormal, disforme ou
excepcional. A lei e a moral social tutelam igualmente o neonato normal e o
deformado ou monstruoso.

A mola, entretanto, ndo pode ser objeto de infanticidio nem de aborto, pois €
ovo degenerado, que ndo pode ter existéncia fora do ventre materno e muito menos
ainda se transformar em ente humano. O crime é impossivel.

Por outro lado, se o feto é morto antes de iniciado o trabalho do parto, a ag@o
contra o fruto da concepg¢do sera aborto; com o principio daquele, o crime ¢ de
infanticidio.

Dessa forma, é necessério fixar o inicio e o fim do parto. Segundo Damasio de
JESUS: “O parto se inicia com a dilatagdo, em que se apresentam as circunstancias
caracterizadoras das dores e da dilatagdo do colo do utero. Apds, vem a fase de
expulsdo, em que o nascente ¢ impelido para a parte externa do ttero. Por tltimo, ha a
expulsdo da placenta. Com a expulsio desta, o parto esta terminado.””

A lei para determinar o momento do delito condiciona a pratica do fato durante

o parto ou logo apds. A expressao durante o parto ndo oferece divida, pois esta

abrange o periodo que vai do comego do parto até o momento em que O feto se

22 FARIA, Bento de. Cédigo penal brasileiro : parte especial - arts. 121 a 154. Rio de Janeiro: Jacintho
Editora, 1943, v.3, p. 53.
23 JESUS, op. cit., p.93.
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desprende do organismo materno. Porém, o mesmo ndo se da quanto a expressdo logo
apés, pois ndo ha uniformidade em relagéo a sua significagdo.

Como salienta Galdino SIQUEIRA: “Se a tomassemos como soam seus termos,
ou em sentido vulgar, nenhuma dificuldade haveria, porquanto significaria
imediatamente, de pronto, sem tardanga, segundo os 1éxicos. Empregada, porém, na
qualificagio do crime, necessario € relaciona-la com as demais do texto legal para sua
significagdo técnica.””*

Assim, uns estabeleceram periodos fixos de tempo, calculados em horas, dias,
semanas ou meses, enquanto outros utilizaram apenas a imprecisa expressdo logo apos
o parto. Porém, depois de ter sido interpretada por inimeros juristas, passou a designar
todo o periodo de tempo em que a mulher se encontre sob a influéncia da estado
puerperal, ficando a comprovagao da duragdo dessa conturbagdo psiquica, subordinada
a pericia médico-legal.

Como o Cédigo ndo delimitou prazo, Bento de FARIA entende que “o prazo se
estenderia até a queda do corddo umbilical, o que, em regra se verifica, oito dias apos
o0 nascimento da crianga”. &

Damasio de JESUS, por sua vez, afirma que:

«A melhor solugdo é deixar a conceituagdo da elementar ‘logo ap6s’ para a analise do
caso concreto, entendendo-se que ha delito de infanticidio enquanto perdurar a
influéncia do estado puerperal. Assim, enquanto permanecer a influéncia desse estado,
vindo a mde a matar o proprio filho, estamos diante da expressdo ‘logo apés’ o
pa.r“to.”26

24 SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1951, tomo 1, p. 49.
25 FARIA, op. cit., p. 50.
26 JESUS, op. cit., p. 94.
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Compartilham da mesma opinido, os juristas E. Magalhdes NORONHA, Wiliam
Wanderley JORGE e Fernando de Almeida PEDROSO.

Durante longo tempo a maioria das legislagdes foram influenciadas pelo
principio galénico viver é respirar, ndo ter respirado é ndo ter vivido, porém com as
descobertas da ciéncia médica o conceito deixou de possuir esse rigorismo absoluto.

Na verdade ha duas formas de vida propria. A primeira chama-se vida apnéica,
em que o neonato passa por uma asfixia fisiologica antes de entrar em contato com 0
mundo exterior, em razdo de no mais receber oxigénio da mae. Segundo Nelson

HUNGRIA:

“E perfeitamente possivel a eventualidade de uma vida apnéica extra-uterina (vida
sem respira¢@o), € seria um contra-senso dizer-se que, em tal situagdo, o pequenino ser
ndio esta vivo, somente porque ainda ndo respirou. (...) Assim, nfo responderia por
infanticidio, por exemplo, a mée que expulsasse o feto dentro de uma bacia com agua,
ou que O matasse antes que OS orificios respiratorios fossem desobstruidos de
mucosidade ou restos de membrana aniética.””’

Assim nos primeiros momentos €m seguida do parto, o recém nascido pode
estar vivo, mas nfo respirou ainda, por uma suspensao temporaria da respirag@o.

E possivel & pericia determinar se 0 feto, que ndo tenha respirado, veio a luz
com vida, mediante exame do fendmeno que em medicina legal se chama tumor do
parto, uma pequena saliéncia que se forma na cabega do feto, ou na parte em que
primeiro aponta a abertura genital da mulher.

A segunda forma de vida denomina-se extra-uterina, € da-se no momento em

que se inicia 0 movimento respiratorio do infante.

2 HUNGRIA, op. cit., p.222.
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A prova da vida extra-uterina, ou seja, de que o infante tenha respirado, faz-se
pelas docimasias, palavra de origem grega que significa exame, prova, ou experiéncia.
Tais provas sdo importantes, pois se nao houve vida ndo podera haver o delito contra a
vida, ou seja, o infanticidio, ocorrendo um crime impossivel. As docimasias podem ser
respiratorias ou néo respiratorias.

As docimaésias respiratorias distinguem-se em diretas e indiretas. As diretas
adotam os seguintes exames: o pulmdo que ainda ndo respirou terd o volume menor,
sua cor se apresenta semelhante ao café com leite, palido, a superficie sera lisa e
uniforme, sua consisténcia de carne e ao corte deixara escapar sangue, a0 passo que
tendo respirado o pulm@ o mMesmo apresenta volume maior, cOT vermelha clara,
superficie com aspecto mosaico e consisténcia fofa e ao corte surge espuma 1o sangue,
acompanhada de crepitagao.

Tem-se ainda que o pulmdo fetal € mais denso do que a agua. Quando a
respiragdo se instala, o peso especifico diminui. Por isso o pulmdo flutua ou ndo na
4gua, conforme tenha ou nao respirado.

Os exames mais conhecidos em Medicina Legal, que ddo resposta da vida extra-
uterina, sdo as docimasias visual ou otica de Bouchet, Galénica ou hidrostatica € a
histoldgica, que em sintese praticam o exame direto do pulmio, para a comprovagdo de
haver este recebido ou nédo ar, utilizando-se da observagdo dos fenomenos acima
citados.

As docimasias respiratorias indiretas utilizam-se de outros 6rgdos que ndo o

pulméo para constatar o fendmeno da respiragdo. T€m-se as docimasias auricular de
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Vreden, Wendt e Gelé; gastro intestinal de Breslau e a osteogénica da Amancio de
Carvalho.
Quanto as docimasias nfo respiratorias, Nelson HUNGRIA as enumera como:

“(...) a alimentar (pesquisa microscopica, macroscopica, ou quimica de tragos de
alimentos ou outras substincias absorvidas pelo neonato), a sidlica (pesquisa de saliva
no estdmago do feto), a renal (averiguagdo de infartos uricos nos rins do feto), a
bacteriolégica (constatagdo do bacterium coli no tubo gastro-entérico), a vascular
(pesquisa de mudangas anatémicas no coragdo e sistema artério-venenoso do neonato),
a do nervo dtico (fundada na mielinizagdo das fibras nervosas do nervo 6tico), a bulbar
(exame histologico do desenvolvimento e caracteres dos centros respiratorios
bulbares), a umbelical (exame das alteragdes que sofre o coto do corddo umbilical até
o momento de sua queda).”28

3. MATERIALIDADE E ELEMENTO SUBJETIVO

Algumas consideragdes formais sobre o delito de infanticidio.

O infanticidio é um crime doloso contra a vida, sujeito, portanto, a julgamento
pelo Tribunal do Jari (art. 5°., XXXVIID).

A acdio material ¢ matar, durante ou logo apés o parto. A morte pode ser dada
por varias maneiras sendo as mais comuns a sufocagdo, a fratura do cranio,
estrangulamento, submersdo e lesdes diversas, bem como pela falta de ligadura do
corddo umbilical ou deixando-se de retirar certas mucosidades da boca do neonato.

Podem ser empregados meios comissivos (sufocagdo, estrangulamento, fratura
do cranio) ou omissivos (falta de sutura do corddo umbilical, de aleitamento), como
por exemplo se a mde deixa de cortar 0 cordio umbilical com o fim de produzir a
morte do proprio filho.

Consuma-se o crime com a morte da crianga.

28 HUNGRIA, op. cit., p. 226-227.



Tratando-se de crime material, admite tentativa, quando por circunstancias
alheias a vontade do agente a morte ndo ocorre. José Miguel Feu ROSA nos ensina
que: “Se a mﬁe; desejando praticar o infanticidio, cega ou causa lesdes corporais no
neonato, n3o responde pelo crime do art. 129, mas por tentativa de infanticidio.””

Se a crianga nasce morta € a mae, supondo-a viva, executa atos de matar, trata-
se de crime impossivel (CP, art. 17).

O crime somente é punido a titulo de dolo, genérico, consistente na vontade
livre e consciente de tirar a vida da crianga, durante ou logo ap0s o parto, mediante
a¢do ou omissio.

A norma s6 previu a modalidade dolosa nao ha infanticidio culposo, por forga
do art. 18, paragrafo unico, pois o legislador ndo se refere a modalidade culposa.

Damasio de JESUS salienta que: “Se a mulher vem a matar o proprio filho, sob
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, ndo se
encontrando sob a influéncia do estado puerperal, agindo culposamente. Havera, neste
caso, homicidio culposo, descrito no art. 121, § 3°, do Codigo Penal.”*

Apesar disso Antdnio José Miguel Feu ROSA: “Participa, do entendimento
daquela importante corrente que, com Carrara & frente, sustenta que o infanticidio
admite a forma culposa. Isto se d4, por exemplo, quando a mée, sob a influéncia do

estado puerperal, desleixa nos cuidados devidos ao recém-nascido: alimentagdo,

protecdo contra 0 frio ou calor, assisténcia médica, etc., causando-lhe a morte, ndo

29 ROSA., José Miguel Feu . Direito penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 127.
30 JESUS, op. cit., p. 95.
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dolosa, mas culposamente, pois, como acentua Quintano Ripollés, ‘ndo se pode negar
que estas e tantas outras hipoteses constituem imprudéncias por si, que em certas
ocasides devem e podem ser pum’veis’.”31

Nio se aplicam, neste crime, as agravantes do art. 61, II, letras “e” e “h” (crime
cometido contra descendente e contra crianga), porque sdo dois elementos que ja
integram o tipo.

Por fim, Damasio de JESUS qualifica o infanticidio como: “delito préprio, de
dano, material, instantineo, comissivo ou omissivo impréprio, principal, simples, de
forma livre e plurissubsistente.”32

4. CONCURSO DE AGENTES

Existe muita controvérsia acerca do cabimento do concurso de agentes no crime
de infanticidio. Surgindo trés posigdes doutrinarias a respeito. Uma, integrada
principalmente por Nelson HUNGRIA, Heleno FRAGOSO, Galdino SIQUEIRA ¢
Anibal BRUNO, entende que o infanticidio € uma figura privilegiada criada pelo
Cédigo Penal exatamente para beneficiar a mée que se encontra sob a influéncia do
estado puerperal, e que, sendo esse privilégio uma circunstincia de carater
estritamente pessoal, ndo se comunica, de acordo com a proibigdo expressa no art. 30.

A referida circunstancia, segundo tal ponto-de-vista, so6 poderia ter valor

juridico, redundado na benigna pena prevista no art. 123, para a parturiente € mais

ninguém.

31 ROSA, op. cit., p.127.
32 JESUS, op. cit., p. 95



Assim, sendo a influéncia do estado puerperal personalissima, aquele que
provocar diretamente a morte do que est4 nascendo ou do recém-nascido, ou colaborar
com a parturiente nessa conduta, respondera por homicidio.

Nesse sentido esclarece Anibal BRUNO:

“S6 pode participar do crime de infanticidio a mae que mata 0 filho nas condi¢des
particulares fixadas na lei. O privilégio que se concede a mulher sob a condi¢@o
personalistica do estado puerperal nao pode estender-se a ninguém mais. Qualquer
outro que participe do fato age em crime de homicidio. A condigdo do estado
puerperal, em que se fundamenta o privilégio e que so 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 relagdo a mulher, pela condi¢do particular em que
atua, esse matar toma a configuragéo do infanticidio. Para os outros mantém 0 mesmo
sentido comum da agdo de destruir uma vida humana, que é o homicidio. Assim, por
exemplo, quando € o terceiro que mata e da mulher é sé a instigagdo para que o faga,
ou, ao inverso, quando aquele instiga, ou fornece o meio, ou auxilia materialmente e
esta ¢ que realiza a agdo de matar, concorrendo os demais extremos do tipo, para ela o
crime ¢ de infanticidio mas a ele se punira como homicida.

A protegdo penal da vida humana debilita-se no infanticidio em atengfio a situac@o
psiquica andmala em que se encontre a mulher que mata o préprio filho ou colabora na
sua morte. E essa situagdo mental que o Direito julga digna de ser considerada como
causa de atenuagio da responsabilidade, com a conseqiiéncia da minoragdo da pena.
Esse enfraquecimento da protedo a vida, bem fundamental no sistema do Codigo, ndo
deve estender-se ao comportamento do terceiro coparticipe, estranho aquela situagao
psiquica excepcional que justifica o privilégio.”3 }

A segunda posi¢do considera que pode haver concurso de agentes no
infanticidio, defendendo este ponto de vista Damasio de JESUS, Custédio da
SILVEIRA, José Frederico MARQUES, Roberto LYRA, Magalhdes NORONHA,
Basileu GARCIA, Bento de FARIA, e outros. Para esses autores 0 concurso de agentes
é regido pelos principios da parte geral. Tais principios ndo podem ser afastados
apenas pelo fato de se tratar do infanticidio. De um lado, por ndo ter o legislador de

1940 feito qualquer referéncia em sentido contrario e de outro, por causa do disposto

33 BRUNO, op. cit., p. 150-151.



no art. 26 do mencionado ordenamento juridico, visto nele se determinar,
taxativamente, serem as circunstincias de carater pessoal quando elementares do
delito, comunicaveis.

Tendo por fundamento o fato do concurso de agentes ser regido pelo art. 25 (art.
29) que diz: “quem de qualquer modo concorre para o crime, incide nas penas a este
cominadas” e é certo que a espécie se aplica ainda o art. 26 ( art.30) segundo o qual as
circunstincias de carater pessoal se comunicam de uns a outros co-autores ou
participes quando elementares do crime e ndo restam diavidas de que a influéncia do
estado puerperal, embora circunstancia de carater pessoal, € elementar do crime de
infanticidio, pois, se suprimida do tipo legal, é evidente que O delito se reduz ao
homicidio, perdendo o seu caréter de crime proprio e excepcional.

Na terceira posi¢do, temos Basileu GARCIA, citado por Damasio de JESUS,
que aceitava a tese da comunicabilidade com reservas, eis que assinalava que o0 terceiro
responderia por infanticidio se a morte fosse causada pela mée, “mas, evidentemente,
se essa outra pessoa realizar a morte, 0 €aso ser4 de homicidio.”** Comungam desse
ponto de vista José Frederico MARQUES e Euclides Custoédio da SILVEIRA.

Porém, convém esclarecer que Nelson Hungria, na tltima edi¢dio de sua obra,

retificou sua posigdo juridica a respeito da incomunicabilidade, adotando a segunda

posicio.

34 JESUS, Damésio Evangelista de. Infanticidio e concurso de agentes em face do novo Cédigo Penal. Julgados
o Tribunal de Algada Criminal de Sio Paulo, Sdo Paulo, v. 13, jul./set.1970, p. 48.



CAPITULO IV

INFANTICIDIO NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL

O Direito expressa valores que oscilam conforme as aspiragdes predominantes
de uma época em determinada sociedade, devendo a legislagdo acompanhar a evolugdo
dos costumes sociais.

O Direito Penal, que é o mais importante sistema de defesa da sociedade,
preocupa-se com valores, considerados fundamentais a preservagdo do grupo. Sendo
que para uma reforma na parte especial do Codigo Penal de 1940, leva-se em conta a
nossa realidade. Cabendo ao observador critico indagar o que deve ser mantido,
modificado, suprido ou acrescentado.

Pode-se questionar: uma reforma da parte especial, deveria seguir 0 modelo do
Cédigo Penal de 1940 ou ousar, romper com ele? Deve-se produzir uma obra mais
perfeita do ponto de vista cientifico ou voltar-se para o progresso de nossa sociedade?

Para Alberto Silva FRANCO, uma reforma na parte especial do Codigo requer
mais do que uma simples atualizagao do texto de 1940, acrescentando que:

“Uma coisa é 0 processo de mera atualizagdo de texto, ou seja, 0 aproveitamento da
estrutura fisica do codigo existente, com a introdugao de novas figuras delitivas ou a
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exclusio de tipos ja esclerosados. A legislagdo penal continuaria, nesse caso, atrelada
aos mesmos pontos de partida que lhe serviram de alavanca. O CP de 40 foi publicado
numa época em que os padrdes €ticos possuiam grande estabilidade. A sociedade
brasileira, isolada do contexto mundial, ndo apresentava um nivel maior de
complexidade e sua economia de sustentacdo, até entdo de cardter eminentemente
rural, dava os primeiros passos no sentido da industrializagdo. Ideologicamente, o pais
estava inserido numa linha autoritaria e o modelo de legislagdo penal adotado foi o
Cédigo Rocco que atendia, em principio, a um esquema centralizador do Estado. A
ordem e a relevancia do quadro referencial de bens juridicos tutelados ndo sofreriam,
numa Otica estritamente atualizadora, nenhuma alteragéo de monta, como se a
Sociedade ¢ o Estado fossem realidades quase inertes, estaticas, sem nenhum
dinamismo interno.

Posicdo inteiramente diversa € aquela que parte da consideragdo de que o CP retrata,
mais do que qualquer outra codificagdo, nao apenas a fase por que passa um
determinado pais, ‘0 momento de civilizagdo a que 0 mesmo chegou’, mas também o
jogo de interesses que encontra significado nas forgas politicas que exercem pressdo ou
tem hegemonia em nivel legislativo. Uma reforma penal exige, portanto, ndo somente a
atualizacdo, pura e simples, do elenco de figuras criminosas, mas, em verdade, uma
tomada de posi¢io diante da realidade ética, politica, econdmica e social do pais.” 3

O Anteprojeto de Codigo Penal - Parte Especial, elaborado pela Comissdo
designada pela Portaria n.° 518, de 06 de setembro de 1983, foi publicado
primeiramente pela Portaria n.° 304, de 17 de julho de 1984, e posteriormente pela
Portaria n.° 790, de 27 de outubro de 1987.

A Portaria n.° 304, de 17 de julho de 1984 do Ministério da Justiga, modificou,
especificamente, o delito de infanticidio incluindo a honoris causa, além do estado

puerperal:

“Art. 123 - Matar o proprio filho, durante ou logo apos o parto, sob influéncia deste e
para ocultar desonra propria:

Pena: Reclusdo, de dois a seis anos.
Paragrafo tnico - Quem concorre para o crime incide nas penas do art. 121 e

paragrafos.”

35 FRANCO, Alberto Silva. A reforma da parte especial do Codigo Penal propostas preliminares. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 1, n. 3, jun./set. 1993, p. 68.
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Entretanto, a Portaria n.° 790, de 27 de outubro de 1987, revelou outro texto:
“Art. 123 - Matar o proprio filho, durante ou logo apds o parto, sob influéncia
perturbadora deste ou para ocultar desonra propria:

Pena: Reclusdo, de dois a seis anos.

Paragrafo tnico - Quem concorre para 0O crime incide nas penas do art. 121 e
paragrafos.”

A comissdo inseriu a condi¢do sob influéncia perturbadora do parto, no texto
do infanticidio, traduzindo a idéia de perturbagdo psicolégica sofrida pela mulher,
durante o parto ou logo apos.

A perturbag@o quase sempre s€ manifesta aliada a motivo psicolégico, de desejo
de ocultar a concepgdo, cuja culminancia se di no instante do nascimento, 0 que,
tradicionalmente, ¢ indicado com a expressdo ocultar desonra propria. Dai a
alternativa: “ou para ocultar desonra propria”.

O paragrafo anico do art. 123 € expresso: “Quem concorre para o crime incide
nas penas do art. 121 e paragrafos.”

O anteprojeto, visando afastar a divergéncia, sugere a norma transcrita,
buscando individualizar o tratamento penal.

Assim, se o anteprojeto de lei fosse aprovado, o artigo 123 passaria a ter a
redagdo acima citada. O infanticidio continuaria a ser um delito auténomo com
denominagdo juridica propria, porém admitindo a alternativa entre os dois
pressupostos: o da influéncia do estado puerperal e o do motivo da preservagdo da
honra. E, o terceiro que concorresse para o crime incidiria nas penas do art. 121 e

seus paragrafos.

O texto do novo Codigo brasileiro teria semelhanga ao Anteprojeto Hungria de
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1963, que adotava o critério composto para a conceituagdo do crime de infanticidio.
Oportuna a ligdo do jurista Paulo Sérgio Leite FERNANDES, acerca do
infanticidio no Anteprojeto Nelson Hungria :

“No Anteprojeto Nelson Hungria ha dispositivo tendente a resolver de vez o problema
representado pela expressdo ‘estado puerperal’, existente no artigo 123 do Cddigo
Penal. Tal dispositivo consiste no seguinte: ‘Matar, para ocultar sua desonra ou sob a
influéncia de perturbagdo fisiopsiquica provocada pelo estado puerperal, o proprio
filho, durante ou logo apos o parto: Pena - detenc?o, de dois a seis anos’.

O tratadista inseriu a condi¢io ‘influéncia de perturbagao fisiopsiquica provocada pelo
estado puerperal’ no texto relativo ao infanticidio. Aproveitou, concretizando-as no
anteprojeto, consideragdes constantes da Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal de
1940. Com efeito, indica-se, na Exposi¢do de Motivos, a imprescindibilidade  de
coexisténcia de estado puerperal e perturbagdo psiquica. Mas tal exigéncia ndo constou
da lei vigente. Houve, € certo, referéncia ao estado puerperal. Isto ndo bastava para
esclarecer qual a exata extensdo do artigo de lei ora tratado, isto €, se O estado
puerperal em si bastaria para fazer presumir a presenga de perturbag@o psiquica. Agora,
com o acréscimo feito, sabe-se, sem sombra de duvida, que a intengdo é fazer crer que
o estado puerperal nem sempre acarreta perturbagdo a saude mental da puérpera.
Evitou-se no anteprojeto qualquer mengao 4 doenca mental. A expressdo era
insuficiente. Substituiu-a Nelson Hungria, no artigo 30 e seu paragrafo, pela formula:
‘mérbida perturbagdo mental’. Conciliou-se entdo o tratadista com o dispositivo do
artigo 119 do anteprojeto. Na@o fosse assim e haveria incongruéncia. O artigo 119 do
anteprojeto, referindo-se  a perturbag@o fisico-psiquica, deveria ~encontrar
correspondéncia no dispositivo que se refere a responsabilidade. A formula do
anteprojeto ¢ mais elastica e abrange, além da doenga mental, qualquer anomalia
psiquica relevante.

A discussdo, se posto em Vigor o anteprojeto sem alteragdes no que respeita ao
infanticidio, continuara em bases semelhantes as de hoje: aplicar-se-a ou ndo a
infanticida o disposto no artigo 30 ¢ § do anteprojeto.

O artigo 119 do anteprojeto contém outra alteracdo: o infanticidio por motivo de
honra. O Codigo Penal de 1890 ja o previa. Idéntico dispositivo era encontrado no
Codigo de 1830. Retorna agora: a mulher que durante o parto ou logo ap6s mata 0
filho para ocultar sua desonra €, no anteprojeto, julgada dentro dos expressos termos
do infanticidio, merecendo pena abrandada.

Comentando a ndo inclusdo da honoris causa no Codigo Penal em uso, afirmava
Nelson Hungria: ‘Evitando meng&o expressa a0 motivo de honra, que é a causa classica
do benigno tratamento penal do infanticidio, o novo Codigo obedeceu a varias razdes.
A primeira delas € que, a atender-se a causa honoris, devia-se atender, também,
logicamente, a motivos outros, ndo menos prementes que O da ocultagdo da desonra,
como, por exemplo, a apertura econdmica, o excesso de prole, 0 receio de um filho
tarado. Seria uma injustiga que nestes ultimos casos a infanticida tivesse de responder
por um crime comum, mas, por outro lado, a extensdo dos motivos legais de
atenuag@o redundaria, afinal de contas, num incitamento indireto a eliminagdo de vidas
incipientes, com grave prejuizo do interesse demografico do Estado.’(Comentarios ao
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Cédigo Penal, vol. V, pag. 247). Pois bem: os motivos que levaram o legislador a
exclusio da honoris causa do texto do artigo 123 vigente persistem ainda, por certo.
Mas o motivo de honra, agora, ¢ explicitamente colocado como uma das condigdes
tipificadoras do infanticidio. Valeriam, no anteprojeto, 0s mesmos argumentos
utilizados pelo proprio tratadista a respeito da honoris causa no artigo 123 do Codigo
Penal em uso? Pensamos que sim. Valeria também, como fecho, a argumentagao final
de Nelson Hungria: ‘Os peritos e juizes ndo devem abstrair, para a formagdo de seu
juizo, ndo s6 o motivo de honra, como outras causas psicologicas de igual preméncia,
quando ocorram’ (Comentarios ao Codigo Penal, vol. V, pag. 248).

Olavo de Oliveira, em ‘O delito de matar’, asseverava, a fls. 195, o seguinte: ‘Em 1945,
Nilton Sales ja previa que a causa de honra continuaria a ser admitida, no atual Codigo,
como elemento do crime de infanticidio, contrariamente ao pensamento do legislador’.
Foi exatamente o que ocorreu. O Tribunal do juri aceita reiteradamente O motivo de
honra como meio de aplicagdo da especial atenuagao de pena prevista no artigo 123 do
Codigo Penal, bastando, o mais das vezes, que a defesa vincule a honoris causa ao
estado puerperal, apesar de tecnicamente ndo caracterizado este. N@o se fala aqui, €
claro, dos juizes togados. Estes se atém exclusivamente & interpretagdo legal. Mas,
enquanto houver soberania do jiri, o Conselho de Sentenca optara sempre, haja ou nao
expresso dispositivo, pela inclusao do motivo de honra entre as condigdes tipificadoras

do infanticidio. Nelson Hungria, assim, ndo fez mais que suprir uma lacuna da lei,
adaptando-se a realidade.”

Em 1964, designou-se uma comissio revisora para o estudo do Anteprojeto
Nelson Hungria, que ndo acatou 0 critério composto, abandonando a elementar da
influéncia de perturbagdo fisiopsiquica provocada pelo estado puerperal, ¢ adotando
o do motivo de honra. Contudo, o Codigo Penal de 1969, que em seu artigo 122,
aceitava somente o infanticidio honoris causa, € descrevia o fato como: “Matar a mée
o proprio filho, para ocultar sua desonra, durante ou logo ap6s o parto: Pena -
detencdo, de dois a seis anos.”, e se omitia no tocante a solugdo do problema da co-
autoria, ndo chegou a ter vigéncia.

Enquanto o atual Codigo de 1940 considera o infanticidio um delictum

exceptum em face da influéncia do estado puerperal, 0 Cédigo de 1969, relembrando

3 FERNANDES, op. cit., p. 146-148.
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que néio chegou a viger, ndo se levava em conta 0 puerpério como causa da diminui¢&o
a sangdo, mas somente o motivo da preservagdo da honra, mantendo para o delito a
mesma punicio.

Na configuragio do infanticidio o Codigo Penal de 1969 retornava a orientagéo
antiga (Cédigo Criminal de 1830, artigo 198; Codigo Penal de 1890, artigo 298),
adotando o critério psicolégico.

Assim, como esses dois diplomas penais, de 1963 e de 1969, ficaram somente
no papel, é o Codigo de 1940 que dita as regras para a tipificagdo do delito de
infanticidio. E o Cédigo adotou o critério fisiopsicolégico da influéncia do estado
puerperal da parturiente.

Na verdade, o Cédigo Penal Brasileiro data de 1940, com vigéncia desde 1942.
De 14 para ca a sociedade nacional se transformou profundamente. O progresso
cientifico, o aperfeicoamento dos meios técnicos e as proprias concepgoes,
atualmente, projetam entendimentos profundamente diferentes.

O Brasil de hoje é um outro pais e uma reforma do sistema penal deve captar a
nova realidade para dela extrair todas as suas conseqiiéncias.

O Cédigo de 40, quando integrou o estado puerperal no art. 123, desprezando
as razdes que tradicionalmente fundamentavam a atenuacdo da pena para infanticidio,
isto é, o motivo de honra, deu ensejo a divergéncias.

Alguns autores confundiam o estado puerperal com perturbagdes da satde
mental, outros até negavam a sua existéncia. Ocorrendo, conseqiientemente, diversas

divergéncias interpretativas dentro do Direito Penal.
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Os intérpretes (juizes, promotores, delegados), fazendo uso do mesmo texto
legal, do periodo da vigéncia do Codigo até hoje, tiveram interpretagdes
contraditorias, divergentes, quanto a caracterizagéo do delito de infanticidio.

Fazendo uma pesquisa jurisprudencial na Revista dos Tribunais, de 1940 até
1995, verifica-se que, quando entrou em Vigor o delito de infanticidio em 1942, as
decisdes eram direcionadas no sentido de que havia necessidade de ficar comprovado o

estado puerperal, como se V€ das seguintes ementas:

“HOMICIDIO QUALIFICADO - Asfixia - Ré que, por esse modo, elimina o filho
logo apds o parto - Desclassificacio pretendida da infracio para infanticidio -
Inadmissibilidade - Auséncia de qualquer exame constatando se achar sob
influéncia do estado puerperal - Pronincia mantida - Inteligéncia e aplicacio
dos arts. 121, § 2°, n. III, e 123 do Codigo Penal.

Nio tendo sido a ré submetida a exame, em que constatasse se achar sob a influéncia
do estado puerperal quando eliminou o filho, ndo é possivel a desclassificagdo do delito
para infanticidio.” (Recurso Criminal n. 50.524, de Assis, Rel. Des. Olavo Guimaraes,

RT, vol. 260, p. 186-188, jun. 1957).

“INFANTICIDIO - Delito nio configurado - Estado puerperal da acusada nao
comprovado - Proniincia da mesma como incursa no art. 121, § 2°, n. III, do
Cédigo Penal - Recurso provido para esse fim - Inteligéncia do art. 123 do citado
diploma.

O reconhecimento da ocorréncia do estado puerperal depende de prova, tanto mais que
nem sempre se verifica apos o parto.” (Recurso Criminal n. 74.828, de Sio Paulo, Rel.
Des. Henrique Machado, RT, vol. 339, p. 109-110, jan. de 1964).

«HOMICIDIO - Acusada que elimina o filho apés o parto - Desclassificacio
pretendida do delito para infanticidio - Inadmissibilidade - Auséncia de prova
cabal de que foi aquele cometido sob influéncia do estado puerperal -
Condenacio mantida - Inteligéncia dos arts. 121 e 123 do Codigo Penal.

O estado puerperal ¢, necessariamente, aquele que decorre dos momentos posteriores
ao parto. Pode ou ndo concorrer para o delito, dependendo dos elementos existentes
nos autos para esclarecer o assunto num sentido, ou noutro.” (Apelag@o Criminal n.
86.127, de Pompéia, Des. Rel. Cantidiano de Almeida, RT vol. 375, p. 66, jan. 1967).

«JURI - Nulidade - Decisdo contriria a prova dos autos - Desclasificacio do
homicidio para infanticidio, consequentemente, insubsistente - Novo julgamento
ordenado - Inteligéncia dos arts. 121 e 123 do Codigo Penal.

A decisio dos jurados reconhecendo ter a 1€ matado o proprio filho sob a influéncia do
estado puerperal, se revela manifestamente contraria & prova dos autos se O exame



43

médico legal procedido na mesma negou qualquer perturbagdo psiquica decorrente do
puerpério.” (Apelagio Criminal n. 87.531, de Marilia, Rel. Des. Martiniano de
Azevedo, RT vol. 377, p. 111-112, mar. 1967).

A partir de 1970, deu-se uma mudanga de entendimento. Ndo havia mais a

necessidade de prova pericial, a influéncia do estado puerperal era presumida.

“INFANTICIDIO - Delito caracterizado - Inexisténcia de homicidio qualificado
pelo motivo torpe e pelo emprego de meio cruel - Auséncia de pericia médica para
a comprovacio do ‘estado puerperal’ que niio o desfigura - Pronincia mantida -
Inteligéncia dos arts. 123 e 121, § 2°, ns. I e I, do Codigo Penal.

O infanticidio é, inegavelmente e antes de tudo, um delito social, praticado, na quase
totalidade dos casos (e é facil a comprovagao pela simples consulta dos repertorios de
jurisprudéncia), por maes solteiras ou mulheres abandonadas pelos maridos e pelos
amaésios. Rarissimas vezes, para ndo dizer nenhuma, tem sido acusadas desse crime
mulheres casadas e felizes, as quais, via de regra, d@o a luz cercadas do amparo do
esposo e do apoio moral dos familiares. Por isso mesmo, o conceito fisiopsicolégico do
infanticidio - ‘sob a influéncia do estado puerperal’ - introduzido no nosso Codigo
Penal para eliminar de todo o antigo conceito psicologico - a causa da honra - vai, aos
poucos, perdendo sua significagao primitiva e se confundindo com este, por forca de
reiteradas decisdes judiciais.” (Recurso Criminal n. 105.240, de Marilia, Rel. Des. Silva
Leme, RT vol. 421, p. 91-93, nov. 1970).

“INFANTICIDIO - Estado puerperal - Reconhecimento pelos jurados, embora
negada sua existéncia pelos peritos - Admissibilidade - Decisio mantida -
Inteligéncia do art. 123 do Cédigo Penal.

A decisdo do Jari, recolhecendo que o infanticidio foi cometido sob a influéncia do
estado puerperal, embora sem apoio no exame médico legal, ndo pode ser taxada de
contraria a prova dos autos.” (Apelagéo Criminal n. 123.163, de S3o Manoel, Rel. Des.

Mendes Pereira, RT vol. 473, p. 301-302, mar. de 1975).

“INFANTICIDIO - Exclusdo da hipétese de homicidio - Acusada que mata o
proprio filho durante o estado puerperal - Prova pericial deste negativa -
Circustincias que demonstram, porém, a sua existéncia - Desclassificacao
operada - Recurso, para tanto, provido - Inteligéncia dos arts. 121 e 123 do
Codigo Penal.

Apresenta-se de relativo valor probante a conclusdo para verificagio do estado
puerperal, assumindo relevo também as demais circunstancias que fazem gerar a forte
presungdo do ‘delictum exceptum’.” (Recurso Criminal n. 131.518, de Rio Claro, Rel.
Des. Xavier Homrich, RT vol. 506, p. 362-364, dez.de 1977).

“INFANTICIDIO - Estado Puerperal - Prova - Pericia médica dispensavel -
Efeito normal de qualquer parto - Inteligéncia do art. 123 do CP.

Em tema de infanticidio é dispensavel a pericia médica para constatagdo do estado
puerperal, visto que este & efeito normal e corriqueiro de qualquer parto.” (Recurso
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Criminal n. 73.815-3, de Tupa, Rel. Des. Nelson Fonseca, RT vol. 655, p. 272- 273,
maio de 1990).

Como se previsse, Henrique Fonseca de ARAUIJO, ao criticar o Codigo de

1940, numa publicagdo em 1942, dizia:

“(...) de acordo com a interpretagdo auténtica, ndo se pode falar em presungdo juris et
jure, nem mesmo juris tantum, de imputabilidade restrita a favor da parturiente.

Mas, mesmo que a doutrina entenda, de acordo com a mens legis, que € preciso a
infanticida provar que agiu em conseqiiéncia de uma perturbagao psiquica, ocasionada
pelo estado puerperal, tais serao as dificuldades praticas dessa prova que - ndo parece
errdneo presumir - a jurisprudéncia acabara admitindo como presungao juris tantunt, e,
talvez, juris et de jure, a imputabilidade restrita da parturiente.

Tal é suficientemente facil de acontecer, principalmente, s€ 0 crime de infanticidio, pelo
novo C(:)7digo de Processo Penal, continuar a ser julgado pelo Juri, composto de juizes
leigos.”™

A adogdo da honoris causa, da mesma forma, ndio é um conceito trangiiilo foi
justamente em razdo de possiveis injustigas que se procurou um substituto para a
definicdo do infanticidio. Cita-se uma critica feita por Galdino SIQUEIRA a Nelson

HUNGRIA, que defendia o estado puerperal contra o motivo de honra:

“Por ultimo, diz ele, no escrito ora apreciado, ‘¢ de acentuar-se que, pelo menos no
Brasil, o infanticidio ¢, via de regra, um crime de mulheres das camadas inferiores da
sociedade, entre as quais, pela sua propria freqiiéncia, a gravidez ilegitima ndo importa
a necessitas cogens da ocultagdo da desonra.” Refutando esse arguido, diz ROBERTO
LYRA, outro jurista, elaborador do codigo, notando-se que é dos que repelem a
honoris causa, como elemento da configuragdo e degradagao de pena do infanticidio:
‘O codigo ndo atendeu a suposta regra de que o infanticidio € crime praticado entre
camadas inferiores, nas quais, pela frequiéncia, a ilegitimidade nao constituiria desonra.
Dir-se-ia com mais razio que, nas camadas superiores, 0 crime deixa de ser conhecido
e punido pelos recursos de ocultagio e de impunidade, ou se torna desnecessario, pelos
custosos préstimos da ciéncia e da técnica do abortamento.

Os pobres também tém honra e sofrem os vexames € 0s Onus da mie solteira, levada,
muitas vezes, & desonra pelos superiores. Desprezada e, acertadamente, a honoris
causa, como elemento do crime, este tende a diluir-se nas previs%)és do homicidio,
reconhecida, assim, a gravidade que ja se lhe atribuia e tem, para 2 sociedade e,

37 ARAUJO, op. cit., p. 290.



portanto, para a lei’.
Efetivamente, a observagio do que se passa, ndo so nos grandes centros urbanos, como

no interior do pais, mostra que ndo sdo somente as tais camadas superiores de nossa
sociedade que tém o monopdlio da honra individual, na face sexual, mas nas tais
camadas inferiores, como por intuigdo espontanea, ha, em geral, observancia do
resguardo da honra, excegoes sendo seus deslizes. A afirmativa em contrario teria
cabida se a depravag@o dos costumes atingisse o grau a que, felizmente, nao
atingimos.”*

Uma nova parte especial do Codigo Penal ndo pode ser elaborada com o
desconhecimento de questdes que tém sido objeto de discussdes ou discordancias de
nivel jurisprudencial. Essas e inumeraveis outras questdoes que causam discrepancias
jurisprudenciais necessitam encontrar respostas a nivel legislativo. Isto néo significa
que se encontre solugdo ideal para a divergéncia, pois esta sempre existira.

Os juristas tém posigdes diversas quanto a conceituagio do crime de infanticidio
as opinides se dividem em manter, modificar, ou revogar a espécie.

Renunciando a escolha de critérios, alguns autores limitam-se a definir o
‘nfanticidio como a morte, pela mie, do proprio filho durante o parto, ou logo apos.

Jalio VICTOR preleciona que:

“(...) para sustentar a figura delituosa descrita no art. 123, CP, haver-se-a, apenas, de

tirar-lhe o subjetivismo da ‘influéncia do estado puerperal’, passando, entdo, a contar

para a tipificagdo do delito de infanticidio, com a descrigdo seguinte:
- Matar o proprio filho, durante o parto ou logo ap0s: Pena - detengéo, de2 a6

9939

anos.

Outros propugnam pela supressao da figura do infanticidio do Cédigo Penal,
como por exemplo Dirceu de MELLO e James TUBENCHLAK. Invocam como
argumento para extinguir o infanticidio a raridade de violag@o a norma, bem como a

eliminagdo da discussdo a respeito da participagdo de terceiro no delito.

38 SIQUEIRA, op. Cit., p. 44-45.
3 VICTOR, op. cit., p. 55.



46

Assim, aplicar-se-ia, segundo os autores, o art. 26, paragrafo tinico ou o art.

121, § 1° do Codigo Penal.

A L. 26 oottt e A a e
Par4grafo Ginico. A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude
de perturbagdo de saiide 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.”

“Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

§ 1°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, os sob o dominio de violenta emog¢ao, logo em seguida a injusta provocagao da
vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.”

James TUBENCHLAK, ao discorrer sobre o assunto, diz que: “Deve ser
revogado, por desnecessario, o art. 123 do CP, que tipifica o delito de infanticidio,
pois, a influéncia do estado puerperal, bem assim a honoris causa, ja se encontram

contempladas, respectivamente, nos art. 121, § 1°, e 26, paragrafo umico, do mesmo

diploma”.4°

Heleno FRAGOSO, da mesma forma, mostra-se contrario a manutengdo do

infanticidio no direito moderno, afirmando que:

“Embora continue a ser previsto, com critérios diversos, nas codificacdes mais
recentes, parece-nos que num CP moderno ndo ha mais lugar para o crime de
infanticidio. A orientacdo adotada pelo codigo vigente ¢ particularmente insustentavel,
nio havendo noticia de que o estado puerperal, por si s6, possa produzir na mulher
parturiente perturbagdo de animo capaz de levéa-la a morte do préprio filho. No largo
tempo de vigéncia do atual codigo foram rarissimos 0s Casos de infanticidio, €
seguramente em nenhum deles surgiu o quadro fisiologico capaz de justificar o
privilégio que a lei aqui confere ao homicidio.

Leonidio Ribeiro, em critica contundente, afirma que nunca foi possivel caracterizar, na
pratica, ‘essa suposta € problematica influéncia do estado puerperal, no psiquismo da
parturiente’. No mesmo sentido pronunciam-se Nilson Sant’Anna e Nilton Salles,
assinalando que ‘a observagdo jamais comprovou a existéncia real de tais situagdes
anomalas’, que apresentariam, de resto, problemas médico-legais insolaveis.

40 TUBENCHLAK, James. Estudos Penais. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.104.
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Pode-se dizer, assim, sem exagero, que a incriminagdo do infanticidio, com base no
chamado critério fisiologico, esta fora da realidade.

Do ponto de vista juridico surge, ainda, o problema da fundamentagio do privilégio
que se relaciona com uma imputabilidade diminuida, sem atingir, porém,os limites
previstos no art. 22, parag. Ginico, CP. Pretende-se que as dores de parto, a perda de
sangue e o grande esforgo muscular provocados pelo parto tornem razoavelmente
justificado o homicidio. O estado puerperal, no entanto, jamais poderia, por si s0,
provocar na mulher uma tal agressividade contra o proprio filho, violando o impulso
natural da maternidade. Ou existe uma precedente situagio de anomalia psiquica que a
gravidez e o parto precipitam (e estariamos entdo na esfera do art. 22 e seu parag.
{inico), ou existem fatores de ordem social (gravidez fora do casamento, extrema
severidade dos pais, intensa reprovagao dos parentes) que provocam grave perturbagdo
de animo capaz de conduzir ao crime. Esta tltima hipotese é a do motivo de honra, que
muitas ligislagdes adotam e que, historicamente, explica a manuten¢do do infanticidio
no direito moderno.

Ocorre, no entanto, que a vida moderna trouxe, nos ultimos tempos, transformagdes
importantes na moral publica sexual, ampliando a esfera de liberdade da mulher e
liberando-a de velhos e intoleraveis preconceitos. Parece claro que caminhamos para
reconhecer desonra precisamente no fato de a mulher ndo assumir a responsabilidade
de seu comportamento sexual, ndo hesitando em praticar crime grave para preservar 0
que ja constitui valor moral duvidoso. O motivo de honra, a nosso Ver, ndo poderia
justificar o privilégio, como ha varios anos observava MAGGIORE.” !

Antdnio José Fabricio LEIRIA propde o critério composto para a tipificagdo do
delito, ou seja, “tanto o motivo de honra, como as alteragdes causadas pelo puerpério
sdo capazes de levar a parturiente a perturbagdes psiquicas, tendentes a culminar com a

pratica do crime em estado de anormalidade, justificando-se o abrandamento da

2” 42
pena”.

Diante dessas consideragdes, realmente deparou-se com varias indagagdes: O
nosso atual Codigo é sustentavel? Deve 0 delito de infanticidio perder seu carater
auténomo? Os critérios psicologico € o fisiopsicolégico estdo fora mossa realidade

social?

41 UNGRIA. Nelson; FRAGOSO, Heleno C.. Comentdrios a0 cédigo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1979, v. 5, p.539-540.
42 1 EIRIA, Antonio José Fabricio. Descriminaliza¢do € criminalizagdo: consideracdes sobre os crimes de

infanticidio e adultério. A direcdo perigosa de veiculo na via publica. Revista de Informaciio Legislativa,
Brasilia, ano 15, n. 59, jul./set. 1978, p. 64.
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Trata-se de algo extremamente polémico, porém, sob ponto de vista juridico,
pode-se dizer que o Anteprojeto de Codigo Penal, Portaria n.° 790, de 27 de outubro de
1987, ao adotar o critério composto, atendendo alternativamente ao psicolégico e ao
fisiopsicologico, seria o que melhor se ajusta a conceituagdo do crime de infanticidio.

O anteprojeto, ao conjugar as duas condigdes, propicia uma maior abrangéncia,
que melhor condiz com a realidade da vida e mais ajusta o dispositivo legal com os
critérios de justiga.

Contudo, permanece a divida quanto ao concurso de agentes no crime de
infanticidio. Trés correntes disputam a preferéncia, na aplicagdo do Codigo Penal em
vigor. A primeira, ao fundamento de o estado puerperal ser elementar do crime,
havendo comunicag¢do da circunstincia, a teor do disposto no art. 26, (ou 30, nova
Parte Geral) admite o instituto. A segunda, entendendo que o delito encerra
circunstancia personalissima (e ndo pessoal, como estatui o citado art. 26), sustenta a
incomunicabilidade da circunstancia e, por isso, ndo admite a co-autoria. A tdltima
adota posigdo intermediaria, aceitando a co-autoria, se o terceiro se limita a praticar
atos meramente auxiliares, nio chegando a realizar a morte.

O anteprojeto adotou a segunda corrente, da incomunicabilidade, porém a que
admite a co-autoria no crime de infanticidio, afina-se melhor com a filosofia
predominante no Direito Penal moderno, pois de acordo com o art. 30, as
circunstancias de carater pessoal se comunicam de uns a outros co-autores quando
clementares do crime. E a influéncia do estado puerperal, assim como a desonra

propria, embora circunstancias de carater pessoal, s3o elementares do crime de
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infanticidio, pois, se suprimidas do tipo legal, o delito se reduziria ao homicidio,
perdendo o seu carater de crime proprio e excepcional.

Por outro lado, tem-se que entre o Codigo de 1940 e a atualidade j4 transcorreu
mais de meio século, e 0 mundo se modificou. A vida modemna trouxe transformagdes
profundas ocorridas na moral publica, concorrendo para a liberagdo da mulher dos
antigos preconceitos. N&do importa se o0 neonato foi concebido legitima ou
ilegitimamente, por mée solteira, casada, vitiva, abandonada ou amigada, ou seja, tanto
faz que a vitima seja filho legitimo, ilegitimo, natural, incestuoso ou adulterino. Diante
da evolugfio dos costumes para a mulher esses fatos ndio podem ser causa de desonra,
pois ndo mais se constituem em objeto de reprovagdo social e censura moral.

O infanticidio geralmente é inerente a mulheres das camadas mais pobres da
sociedade. Exerce influéncia decisiva em seu comportamento quando elas vivem em
extrema pentria, sofrem dificuldades econdmicas, encontram-se abandonadas pelo
marido ou companheiro, tém prole numerosa, t€m ou tiveram filhos excepcionais,
anormais, ou com doengas cronicas, acham-se desempregadas ou atravessando fase
dificil. Esses fatores de natureza social podem produzir na mulher um estado de
anghstia, tormento moral, acarretando transtorno biolégico e desequilibrio psiquico.
Nessas condigdes pode-se dizer que o exterminio do préprio filho é motivado para
ocultar desonra prépria? Ou por influéncia do estado puerperal?

Realmente o infanticidio é uma matéria polémica, divergente, que possui altos e
baixos, davidas e pontos de conflito, ainda sujeitos a especulagdes que nao foram

superados, por isso exige-se um estudo mais profundo, no ambito psicologico ¢



juridico dos codigos do futuro, para que corresponda as necessidades humanas e que se

adapte com a realidade ética e social do pais.



CONCLUSAO

Ao encerrar o presente trabalho, constata-se que o infanticidio ¢ um tema
bastante polémico e divergente.

Obtém-se uma visio ampla do delito ao analisa-lo dentro do Codigo Penal em
vigor, no Anteprojeto de Codigo Penal e nas decisdes jurisprudenciais que, como pdde
ser visto, ndo sdo pacificas no ambito da configuragéo do delito.

Porém, o modo de entender o infanticidio possui consideragdes diversas que se
notam, ndo apenas na Histéria, como também no vaivém da moderna legislagdo
nacional e alienigena. Tudo se resume em adotar ou repelir a honoris causa € a
influéncia do estado puerperal.

Os juristas tém diversas interpretagoes legais e doutrinrias quanto a
conceituagdo do crime de infanticidio, as opinides se dividem em manter, modificar,
ou revogar o mesmo da codificagdo criminal. Seus fundamentos possuem aspectos
favoraveis e contrarios, sendo dificil tomar uma posigéo.

As maiores dificuldades encontradas resumem-se principalmente na questdo da

validade e sua efetiva e proveitosa utilizagdo do crime de infanticidio nos dias atuais €



na compatibilidade do delito, decorrente de motivo de honra, e do estado puerperal,
com a realidade social.

Conforme ja se deixou assinalado, a principio o estado puerperal e a honoris
causa, isolada ou cumulativamente, quando bem apreciadas, podem ser levadas em
conta para o abrandamento da pena. Contudo, a adogdo do critério misto alternativo de
caracterizagdo do crime de infanticidio ndo significa que esta seja a solugdo ideal para
a divergéncia, que persistira. Basta que se lembre de que o motivo de honra pode
existir junto ao participe, que responde, no entanto, por homicidio, no anteprojeto. Ha
risco entdo de o intérprete abandonar a lei para, em contrapartida, seguir ou impor o
que considera mais justo (tratamento isondmico). Ndo se tem, portanto, a dltima
palavra.

O infanticidio, tratando-se de uma matéria polémica e ainda sujeita a muitas
especulagdes que ndo foram superadas, exige um estudo mais profundo que
corresponda 4s necessidades humanas e que se adapte a nossa realidade.

Dessa forma, verifica-se que o Direito Penal € muito amplo e cabe aos
operadores juridicos, para que possam ter decisdes mais acertadas, analisar é sopesar

as questdes de forma que haja sempre um equilibrio entre lei, intérprete e grupo social.
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