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RESUMO: Este estudo consiste numa analise critica dos contrassensos no
delito de infanticidio enquanto tipo autdbnomo. Para isso, estuda-se sua evo-
lucdo histérica no mundo e no Brasil. Posteriormente sdo analisadas as carac-
teristicas do infanticidio no sistema juridico brasileiro atual, ponto em que,
busca-se identificar seus critérios insuficientes e imprecisos, principalmente
com relagdo ao estado puerperal, ao concurso de pessoas e aos elementos do
tipo. Por fim, examina-se a possibilidade de revogacdo do artigo 123 do Co-
digo Penal e a inser¢ao de um paragrafo 6° no artigo 121 do mesmo diploma.
Fica evidenciada a desnecessidade de manter o infanticidio enquanto tipo
penal autdbnomo, outrossim, que a inclusdo de um paragrafo 6° no crime de
homicidio encerraria as querelas doutrindrias e jurisprudenciais no tocante
ao crime de infanticidio.

Palavras-chave: Infanticidio. Delito penal auténomo. Homicidio.

ABSTRACT: This study is a critical analysis of the paradoxes of infanticide
as a standalone type. So, its historical development in the world and in Brazil
were studied. Later we analyze the characteristics of infanticide in the Brazilian
legal system today, seeking to identify their insufficient and inaccurate crite-
ria, especially regarding the puerperal state, the concourse of people and type
elements. Finally, it is examined the possibility of repeal of Article 123 of the
Penal Code, and the insertion of a sixth paragraph on Article 121 of that Act.
It is that it is unnecessary to keep infanticide as criminal as a standalone type,
moreover, the inclusion of a sixth paragraph in the crime of murder would end
the doctrinal and jurisprudential disputes regarding the crime of infanticide.
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PERSPECTIVA, Erechim. v.37, n.138, p.155-165, junho/2013 155



Introducgao

O Direito é uma area do conhecimento,
por natureza, polémica, porém poucos temas
de seu interesse levam essa caracteristica tao
acentuada como o delito de infanticidio — se-
guramente pelas divergéncias e contrassensos
decorrentes de seu universo.

O objetivo deste ensaio ¢ demonstrar
que o infanticidio como delito auténomo e
com denominagdo juridica propria vem se
mostrando dispensavel, face as divergéncias
e incongruéncias doutrinarias e jurispruden-
ciais decorrentes de seu universo.

Far-se-4 um panorama da evolugao his-
torica do infanticidio no mundo e no Brasil,
também, preliminarmente, este estudo se
ocupara de elencar as principais caracteris-
ticas do delito e suas conceituacdes impres-
cindiveis para o entendimento do assunto.
Além disso, o estado puerperal sera alvo de
analise, enquanto elemento essencial para a
configuragdo do delito.

Apbs, destinar-se-4 a verificar os princi-
pais contrassensos do infanticidio como tipo
autébnomo. Para tanto, cumpre observar que
sera enfocando as principais divergéncias
doutrinarias e jurisprudéncias do delito.

Por derradeiro, na tentativa de solucionar
as problematicas do infanticidio como crime
autonomo, sera analisada a hipdtese da revo-
gacdo do infanticidio e uma provavel insercdo
de um paragrafo sexto ao crime de homicidio.

Do Infanticidio

A expressdo infanticidio deriva do latim
infanticidium que sempre significou o as-
sassinato de crianca, de modo especial, de
recém-nascido (MUAKAD, 2002, p. 79).

Capez define o infanticidio como a “oci-
sdo da vida do ser nascente ou do neonato,
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realizada pela propria mae, que se encontra
sob a influéncia do estado puerperal”. Cita,
ainda, o mesmo autor, que o infanticidio é
uma espécie de homicidio doloso privilegia-
do, sendo que este privilégio ¢ obtido devido
a influéncia do estado puerperal (2010, p.
134). Ja para Jesus, “[...] o infanticidio &
delito proprio, de dano material, instantaneo,
comissivo ou omissivo improprio, principal
de forma livre e plurissubsistente” (2009,
p- 110).

Conforme consta na Enciclopédia Brasi-
leira Mérito (1959, p. 170), o infanticidio era
uma pratica comum entre 0s povos primiti-
vos, sendo o objetivo desses obter ragas mais
vigorosas e evitar que continuassem a viver
criangas fracas ou deformadas. Também os
infantes mortos eram oferecidos em rituais
religiosos, relacionados as mais diversas
superstigoes.

No Egito, o pai que matasse o filho era
obrigado a ficar trés dias e trés noites abra-
¢ado no cadaver do infante. Licurgo, preo-
cupado com a qualidade de seus guerreiros,
autorizava o pai a assassinar o infante que
apresentava problemas de satide. Na Abis-
sinia, quando nasciam gémeos, era comum
a execucdo de um nascente. (MUAKAD,
2002, p. 10-11). Ja na Grécia antiga, confor-
me Coulanges (1999 apud RIBEIRO, 2004,
p- 19), o pai detinha todos os poderes sobre
seus familiares, inclusive de se desfazer de
recém-nascidos que tivessem nascido de seu
casamento legitimo.

Maggio (2001, p. 110) comenta que o
Codigo Penal Espanhol suprimiu o delito
de infanticidio, sendo sua conduta tipificada
como homicidio e que nas legislacdes de
alguns paises como a Inglaterra, Turquia,
Egito, Mdnaco e Groenlandia, ndo ha referén-
cia alguma quanto ao crime de infanticidio,
ou seja, a morte do nascente ou neonato €
crime de homicidio. Ja no Chile, Colombia
e Republica Dominicana, o infanticidio ¢
tipo autébnomo.
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A partir do século X VIII, juristas influen-
ciados por ideais humanitarios iluministas,
comegaram a sugerir o abrandamento das
penas para esse delito, assim o infanticidio
passaria a ser tratado como uma forma de
homicidio privilegiado. Beccaria, em 1764,
langou seu livro Dos Delitos e das Penas,
onde fundamentava que as penas de infan-
ticidio deviam ser atenuadas em funcdo da
honoris causa (MUAKAD, 2002, p. 11).

O atual Codigo Penal que entrou em vigor
em 1940, adotou critério diverso, originando-
se do projeto de Alcantara Machado, porém
revisado e alterado, passou a ser o infanticidio
um delito autdbnomo. Consagrou-se, por fim,
pela adogdo do critério fisiopsicoldgico do
estado puerperal, retirando-se do texto a /0-
noris causa (JESUS, 2009, p. 106). Além do
Brasil, adotaram o critério fisiopsicoldgico da
influéncia do estado puerperal a Guatemala,
Peru, Portugal ¢ Venezuela.

No infanticidio, o elemento temporal,
segundo o artigo 123, ¢ “durante” ou “logo
apos” o parto, muito embora o codigo ndo
fixe limite temporal preciso. Caso a pratica
delituosa ndo esteja restrita a essa circuns-
tancia temporal, ndo se caracteriza o delito.

Hungria afirma que o parto inicia-se com
o rompimento da membrana amniotica e se
encerra com a expulsdo da placenta e o corte
do corddo umbilical. O essencial, do ponto
de vista juridico-penal, ¢ que a parturiente
ainda ndo tenha entrado na fase de bonanga
e quietacao, isto &, o periodo que se firma o
instinto maternal (1980, p. 264-265).

Com relagdo aos sujeitos do delito, sendo
o infanticidio um delito excepcional, somente
a parturiente pode ser sujeito ativo do crime
de infanticidio, desde que esta esteja sob a
influéncia psiquica do estado puerperal (RI-
BEIRO, 2004, p.80). Caso a mae matar um
adulto sob a influéncia do estado puerperal,
esta respondera por homicidio. Porém, se a
mae, sob a influéncia do estado puerperal,
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por erro in personam, matar o filho alheio,
supondo ser seu, praticara infanticidio, pois
ndo sdo consideradas as condi¢des ou quali-
dades da vitima real, sendo as da pessoa con-
tra quem queria praticar o crime (PRADO,
2006, p. 101).

Havera o crime de infanticidio se cons-
tatado que o feto nascente estava vivo,
indiferente, pois a capacidade de viver fora
do utero. E indispensavel, sempre, a prova
pericial. No mesmo raciocinio, Ribeiro con-
sidera que um recém-nascido inviavel, sem
condi¢des de sobreviver fora do utero, pode
ser sujeito passivo no infanticidio, uma vez
que as leis ndo exigem a continuidade de vida
extrauterina, basta que a crianga esteja viva
(2004, p.117).

Ribeiro (2004, p. 102), explica que

A ocisdo do feto, antes de iniciado o
parto, ¢ aborto; comegado o parto, se 0
feto era biologicamente vivo, o crime
¢ infanticidio. No aborto, ha criminosa
expulsdo do feto; no infanticidio, a ex-
pulsdo ¢é espontinea. Terminada a vida
intrauterina, sem que haja a extrauterina,
neste estado de transi¢do positiva-se o
infanticidio.

Assim, conclui-se que o nascente, na fase
transitoria, da vida intra para a extrauterina,
que ainda ndo tenha respirado o ar ambiente,
também pode ser sujeito passivo deste delito.
Jano que se refere a consumacgao, ensina Mi-
rabete (1998, p. 92), que o delito se consuma
com a morte do nascente ou recém-nascido,
ndo sendo necessaria a prova de vida extrau-
terina, bastando que o feto esteja vivo.

O infanticidio ¢ um crime de concurso
eventual, uma vez que nao se exige que seja
praticado por mais de uma pessoa (pode ser
praticado somente pela parturiente). O Codi-
go Penal adotou a teoria Unitaria ou Monista,
prestigiando a unidade do crime. Assim, au-
tores, coautores e participes respondem pela
mesma pena prevista na figura tipica. Trata-se
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da aplicacdo do artigo 29, caput, do Codigo
Penal que reza “quem, de qualquer modo,
concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Essa previsdo ¢ complementada pelo
artigo 30 do Cédigo Penal que diz “ndo se
comunicam as circunstancias e as condi¢oes
de carater pessoal, salvo quando elementares
do crime”. Hungria sustentava que as elemen-
tares personalissimas ndo se confundiam com
as pessoais, assim o terceiro que auxiliasse
ndo se beneficiaria pelo infanticidio, pois
o estado puerperal ndo lhe atingia. Porém
Hungria alterou seu entendimento, levando
em consideracdo a redagdo do art.30 “salvo
quando elementares (MASSON, 2013, p.63).

Em sua obra, Noronha (2003, p. 53) afirma
que o estado puerperal ¢ circunstancia (isto
¢, condicao) pessoal e que, sendo elementar
do delito, comunica-se, ex vi do art. 30, aos
coparticipes. A ndo comunicacio ao corréu
s6 seria compreensivel se o infanticidio fosse
mero caso de atenuacdo do homicidio e ndo
um tipo inteiramente a parte, completamente
auténomo em nossa lei.

Conclui-se que o estado puerperal consti-
tui elementar do crime de infanticidio, sendo
comunicaveis os fatos entre os coautores e
participantes.

Pericia e Estado Puerperal

A pericia no delito de infanticidio cons-
titui o maior dos desafios médico-legais,
devido as inimeras dificuldades em tipificar
o crime. Bernartt (2005) afirma que em toda
medicina legal ndo ha matéria mais trans-
cendental e cercada de maiores dificuldades,
que a histdéria médico legal do infanticidio.
Explica-se, assim, o porqué foi essa pericia
chamada de crucis peritorum — a cruz dos
peritos (FRANCA, 1998, p.242).
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Segundo Muakad, o artigo 123 do Cédigo
Penal exige exame pericial do inicio ao fim,
para que se chegue o mais perto possivel
de uma correta tipificacdo legal. A dispensa
de exame pericial por presungido do estado
puerperal ¢ injusta, podendo, ora beneficiar
ora prejudicar a autora, além dos tramites
relacionados a coautoria. (2002, p. 104).

Ainda, afirma a doutrinadora que

A pericia médico-legal devera contribuir
para a fixagdo do momento fisiologico do
crime, isto é, se ocorreu durante o parto
ou logo apds, pois, dependendo do mo-
mento do crime, poderemos ter ou aborto
ou infanticidio ou homicidio; contribuir
para determinar se o feto estava vivo
quando submetido a violéncia; informar
o tipo de violéncia praticada contra o
feto; auxiliar na comprovagao do vinculo
filial e, por fim, informar se a mae agiu
sob a influéncia do estado puerperal
(MUAKAD, 2002, p. 104-105).

Embora seja dificil pronunciar com preci-
s80 o resultado das provas periciais, uma vez
que os exames, geralmente, sdo realizados
tardiamente em relagdo ao tempo do crime,
deduz-se que a pericia no infanticidio seja de
extrema importancia, uma vez que objetiva
analisar os elementos essenciais que carac-
terizam o delito.

O Codigo Penal vigente adotou a sistema
fisiopsiquico da influéncia do estado puerpe-
ral. Segundo esse sistema, “O fundamento
do privilégio outorgado sdo as perturbagdes
fisiopsiquicas sofridas pela mulher durante
o parto, em consequéncia das dores, perda
de sangue ¢ o grande esfor¢o muscular, que
atenuam a imputabilidades” (MUAKAD,
2002, p. 83).

A expressao estado puerperal nunca foi
sindnimo de puerpério. O estado puerperal €
considerado por muito doutrinadores como
uma fic¢do juridica, ja o puerpério existe,
¢ tem inicio na dequitacdo, isto €, no final
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do parto, e termina quando o organismo da
parturiente volta as condigdes pré-gravidicas
(MUAKAD, 2002, p. 14).

Para o doutrinador Gomes, o puerpério
¢ um quadro fisioldgico, comum a todas as
mulheres que dao a luz, com comego, meio
e fim determinados ¢ de facil detec¢do. Ja
o estado puerperal, citado no Cédigo Penal
vigente, ¢ uma entidade, no minimo pouco
palpavel, para ndo se dizer virtual (2004, p.
499).

O estado puerperal, segundo Maggio
(2001, p. 26), é a perturbacdo psiquica em
que a mulher mentalmente s, mas abalada
pelas dores fisicas do parto, cansada, nervosa,
emocionada, vem a sofrer, demonstrando
um colapso do senso moral, uma liberacdo
dos impulsos maldosos, chegando por isso a
matar o proprio filho.

Leciona Capez que “trata-se o estado
puerperal de perturbagdes que acometem
as mulheres, de ordem fisica e psicologica
decorrentes do parto”, pois a agao fisica do
parto pode acarretar “Transtornos de ordem
mental na mulher, produzindo sentimentos
de angustia, 6dio, desespero, vindo ela a eli-
minar a vida do préprio filho” (2006, p. 103).

Em casos em que ha davida acerca da
existéncia do estado puerperal, ainda segundo
a doutrina de Capez (2006, p. 103-104), “O
delito de infanticidio ndo deve ser afastado,
uma vez que incide aqui o principio do in
dubio pro reo, ou seja, na divida deve pre-
valecer a solu¢do mais favoravel a ele. Do
contrario, teria de responder por delito mais
grave, homicidio”.

Enfim, considera-se o estado puerperal
uma situagdo especial, de dificil caracteri-
zagao pelos mais diversos doutrinadores. Da
mesma forma, no que tange a este estado,
a prova pericial geralmente ¢ realidade em
época mais ou menos tardia em relacao ao
crime, fato este que muitas vezes, inviabiliza
o0 perito de pronunciar-se com precisao sobre
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a influéncia do mesmo na consumacéo do
delito em tela.

A Obsolescéncia do Infanticidio
Enquanto Tipo Auténomo

Apos a edigdo de varios diplomas legais,
cada um tratando o infanticidio de acordo
com as conveniéncias sociais de cada épo-
ca, chegou-se a atual legislacdo penal que o
trata como um delito autébnomo e que adota
como atenuante o conceito fisiopsicologico
da influéncia do estado puerperal.

Ocorre que, os elementos do crime de in-
fanticidio causam tantas divergéncias entre os
operadores do direito que sua aplicabilidade
pratica gera inimeras incertezas juridicas.

A comegar pela dificil constatagdo da in-
fluéncia do estado puerperal no psiquismo da
parturiente, uma vez que as mulheres acabam
sendo submetidas a pericia médica muito
tempo depois da data do fato, ocorrendo
assim, muitas vezes, a presunc¢ao do estado
puerperal, pois permeia no sistema juridico
brasileiro o principio do in dubio pro reo.

Além dos resultados das pericias médico-
legais ndo constatarem efetivamente o estado
puerperal, a doutrina e a jurisprudéncia ndo
¢ consensual no assunto. Segundo Franga
(1998, p. 274), ndo ha nada mais fantasioso
que o chamado estado puerperal e defende
a ideia que este estado ndo passa de mera
ficgdo juridica.

O mesmo autor afirma que

O estado puerperal geralmente ocorre em
gravidez ilegitima, mantida em segredo
para preservar a dignidade perante a
familia, os parentes e a sociedade. Dia
apos dia, a mulher pensa em como se
livrar do fruto de suas relagdes clan-
destinas, quando de sua chegada. E ndo
tem precedentes psicopaticos; o crime
acaba sendo praticado como forma de
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solucionar seu problema. Os detalhes do
seu ato sdo pensados e repensados, tendo
o cuidado de esconder o filho morto,
dissimular o parto e assumir uma atitude
acima de quaisquer suspeitas, tudo isso
com frieza de calculo, auséncia de emo-
cdo, e, as vezes, requintes de crueldade
(FRANCA, 1998, p. 274-275).

Ja para Guimarades (2003) o estado
puerperal de tdo dificil configuracao, acaba
tornando a figura do infanticidio apenas uma
figura penal decorativa (COSTA, 2007, p.31).

Quando ndo existe prova concreta do
estado puerperal, a jurisprudéncia de alguns
tribunais tem entendido que o mesmo deve
ser presumido.

O Tribunal de Justica do Parana, no
julgado 0093632-1, da 3* Camara Criminal
disse ser desnecessaria a pericia médica para
a constatacgdo do estado puerperal no infanti-
cidio, pois este estado é decorréncia normal
e corriqueira de qualquer parto ¢ conduz a
convincente presuncdo do “delictum excep-
tum”. Porém, o mesmo Tribunal, em Camara
diversa, entendeu de modo diverso, dizendo
que “Nao havendo indicios suficientes de que
aré, ao matar a filha, logo depois de ter esta
nascido, tivesse agindo sob influéncia do es-
tado puerperal, deve ser submetida a jari por
homicidio, ndo por infanticidio”, conforme o
julgado 0157169-9, da 1* Camara Criminal.

Interessante decisdo do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul foi manifestada no
Recurso em Sentido Estrito n° 70008473043
da Comarca de Getulio Vargas, em que foi
desclassificado o delito de infanticidio para
homicidio, uma vez que havia “nos autos
indicios de que a acusada ndo agiu sob a in-
fluéncia do estado puerperal e premeditou a
acao, pois jamais desejou a gravidez e sempre
envidou esforgos para obsta-la”.

O direito ndo é uma ciéncia exata, e
prova disso esta nas diferentes vertentes
jurisprudenciais. Observa-se que algumas
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jurisprudéncias dispensam a comprovagao
do estado puerperal, aceitando-o por pre-
sunc¢do — neste caso, ndo esta se agraciando
com o infanticidio hipdteses de homicidios?
Outras decisoes, pela falta de comprovagao
do estado puerperal, enquadram as rés em
homicidio.

Caso o estado puerperal fosse corri-
queiro em todas as mulheres que ddo a luz,
existiriam infanticidios em massa, tanto no
mundo como no Brasil. Porém, constatam-se
apenas casos de infanticidio naqueles casos
de gravidez indesejada; tanto isso é verdade
que ndo foi encontrado um s6 acoérdao de
infanticidio perpetrado por mulher feliz no
casamento ou unido estavel. Por isto, o tipo se
consuma a espreita ¢ bem longe dos olhares
de testemunhas, como em quintais, moitas,
perto de rios e até em banheiros (RIBEIRO,
2004, p. 168).

E, quando a parturiente mata o filho, du-
rante ou logo apos o parto, de forma culposa,
incorre em qual crime? Hungria entende que
o infanticidio ndo admite a forma culposa e s6
pode ser punido a titulo de dolo. Se o nascente
ou neonato vir a morrer por imprudéncia,
negligéncia ou impericia da mée, esta respon-
dera por homicidio culposo (1980, p. 266).

Nesse sentido, o Tribunal de Justiga do
Espirito Santo no recurso 55/255afirmou que,
quando inexistem nos autos a prova de que
a mae quis ou assumiu o risco da morte do
filho, ndo se configura o crime de infanticidio,
em qualquer de suas formas, eis que inexiste
para a espécie a forma culposa.

Jesus entende de forma distinta, assim,
se a mulher vem a matar o proprio filho, sob
a influéncia do estado puerperal, de forma
culposa, nao responde por delito algum (nem
homicidio, nem infanticidio). Porém, se a
mulher vier a matar a crianga, ndo se encon-
trando sob a influéncia do estado puerperal,
agindo culposamente, respondera entdo por
homicidio culposo (2009, p. 95).
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Outra grande dificuldade para os opera-
dores do direito ¢ o elemento temporal do
delito, uma vez que nao existe entendimento
pacifico sobre o que significa a expressdo
“logo apés o parto”.

Pelo ponto de vista médico, o termo
“logo apds o parto”, restringe-se a momentos
subsequentes a este, sendo crime diverso do
infanticidio o assassinato do filho, pela mae,
um meés apos o parto (RIBEIRO, 2004, p. 75)

Franga entende como “logo apds o parto”,
imediatamente depois do parto. Se uma mae
tem o filho, veste-lhe uma roupa e depois o
mata, esse intervalo lacido, descaracteriza o
infanticidio e configura o homicidio (1998,
p- 196).

No entanto, juristas como, Jesus, enten-
dem que o termo “logo ap6s o parto”, deve se
estender até que perdure o estado puerperal,
devendo ser analisado cada caso concreto
(RIBERIO, 2004, p. 77). Mais uma vez a
doutrina nao é consensual.

Quando se refere ao bem juridico tutela-
do, uma das criticas feitas se refere ao fato
da vida do infante ser considerada menos
valiosa que a de um adulto. O tratamento
benigno dispensado a infanticida acarreta
pesos diferentes a um mesmo bem juridico,
0 que contraria a ordem do sistema, pois,
enquanto se agrava a pena daquele que mata
descendente, despreza-se essa condi¢ao de
parentesco nas hipoteses de infanticidio
(MUAKAD, 2002, p. 171).

Ha maior severidade na puni¢do quando
para a morte da vitima sdo empregados meios
que dificultam a sua defesa (asfixia, tortura,
meio cruel, fogo). Nao é o que normalmente
ocorre no infanticidio? Entretanto, a pena da
agente ¢ diminuida.

Esses contrassensos geram um inegéavel
quadro de incertezas, onde o direito deixa
de ser aplicado de forma satisfatoria para a
sociedade. Como pode se observar, os pontos
s30 muito polémicos, e ndo havera consenso
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na doutrina e na jurisprudéncia, enquanto
perdurar o infanticidio como ¢ definido pelo
artigo 123 do Cddigo Penal.

A Revogacao do Infanticidio como
Tipo Auténomo

A fossilizagao das leis penais constitui um
obstaculo ao progresso social, isto €, se os va-
lores da sociedade mudam em decorréncia de
novos habitos, ¢ indispensavel que o Direito
Penal experimente mudancas correlativas,
sob pena de se tornar indcuo.

A sociedade brasileira evoluiu e as nog¢des
de moral e honra foram modificadas. Inime-
ras sdo as criticas ao artigo 123 do Cdédigo
Penal que privilegia as infanticidas, sendo um
contrassenso ver o delito somente pela otica
da mae, olvidando-se de tutelar com maior
severidade a vida do infante. Matar um ser
inocente e fragil, que depende totalmente
do cuidado de terceiros, deveria constituir
modalidade criminosa revestida de maior
severidade que o homicidio, pela propria
natureza repugnante e repulsiva do delito.

Devido a tantas incertezas juridicas rela-
tivas ao delito em tela, alguns doutrinadores
defendem a volta do critério da honra como
atenuante da pena no infanticidio. Porém,
retomar o critério psicologico por motivo
da honra ndo parece ser o melhor a se fazer,
conforme cita Fragoso

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 re-
conhecer desonra precisamente no fato
de a mulher ndo assumir a responsabili-
dade de seu comportamento sexual, ndo
hesitando em praticar crime grave para
preservar o que ja constitui valor moral
duvidoso (1979, p. 539).
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Ainda nesse sentido Franca comenta que
a volta do critério da honra, como atenuante
de pena no infanticidio, refletiria somente um
infeliz retrocesso e a demonstragdo de que a
sociedade ndo evoluiu nos seus conceitos e
nem perdeu seus preconceitos, uma vez que
gravidez nenhuma ¢ imoral, exceto os pro-
positos que a motivaram podem ser ilicitos
ou imorais (1998, p. 241). A protegdo da vida
humana deveria sobrepujar a tutela conferida
a honra objetiva individual (FRAGOSO,
1979, p. 253).

A esse respeito, diz Gomes que

Tornar a falar em desonra capaz de
levar ao assassinato do proprio filho em
tempos de costumes liberados, aonde a
gravidez fora do casamento néo chega a
causar uma convulsdo social, podendo
até mesmo servir de motivo para aplauso
ou orgulho, talvez possa ser temerario ¢
servir para encobrir motivagcdes menos
nobres a perpetracdo do crime (2004,
p. 745).

Além disso, na sociedade brasileira atu-
al, ser mae solteira ndo representa nenhum
atentado a moral — nem nos lugares mais
reconditos do pais. Alias, caso ndo desejam
engravidar, as mulheres dispdem de méto-
dos contraceptivos acessiveis ¢ confiaveis.
Nao ha hipotese de se afirmar que inexistem
informagdes, uma vez que os meios de co-
municacdo estimulam diariamente o uso de
preservativos. Ha distribuicdo de contracep-
tivos e preservativos em toda rede publica de
saude do Brasil. Portanto, ninguém pode se
escusar dizendo nao saber que fazer sexo sem
meios contraceptivos faz a mulher engravidar
(COSTA, 2007).

Existe, porém, a hipotese da mulher ser
estuprada e engravidar. Neste caso, a legis-
lacdo penal regula de maneira criteriosa a
possibilidade do aborto, nos termos do inciso
II do artigo 128 do Cédigo Penal.
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Observa-se que a lei penal age sabiamente
ao consentir a retirada da vida do feto antes
do seu nascimento, pois se dispusesse sobre
a ocisdo da vida apds o nascimento estaria
consentindo em homicidio.

Costa conclui o raciocinio ao afirmar que

Na atual era do “amor livre”, época em
que ndo mais se constitui em uma de-
sonra para a familia ndo casar virgem,
época em que até o proprio casamento
estd caindo em desuso, época em que o
conceito de familia ndo mais compreen-
de apenas a célula basica formada pela
triade pai, mae e filhos, época de avancos
cientificos na area da prevencao a gravi-
dez, ndo ha por que se falar em motivo
honoris causae. Seria um verdadeiro
retrocesso social e juridico para o pais,
um verdadeiro descompasso entre lei e
sociedade se o critério psicologico vol-
tasse a configurar o infanticidio (2007).

Assim, pode-se concluir que a honoris
causa estd totalmente superada pela nova
estrutura da sociedade civil, devido principal-
mente a emancipagdo da mulher e a revolucdo
dos costumes em matéria sexual.

Por outro lado, ndo ha mais como manter
o infanticidio enquanto tipo penal auténomo,
devido a obsolescéncia do critério fisiopsico-
l6gico do estado puerperal. E necessario que
a lei penal mude para ser mais bem aplicada.

A melhor solugdo para o legislador seria
suprimir o infanticidio do Codigo Penal,
revogando o artigo 123 e acrescentando ao
artigo 121 um paragrafo 6° que rezaria da
seguinte forma: incide nas mesmas penas do
homicidio simples aquele que matar infante
nascente (COSTA, 2007).

Dessa forma, conforme explica Costa,
todos os casos de infanticidio no Brasil se-
riam tipificados de acordo com o artigo 121,
respondendo por homicidio qualquer pessoa
que intentasse contra a vida do infante em
qualquer estagio de sua vida (2007).
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Assim, caso o crime fosse cometido pela
mae do infante, as penas do delito seriam
agravadas pelo artigo 61, inciso II, alineas e
(ter a agente cometido o crime contra des-
cendente) e / (ter a agente cometido o crime
contra crianga) do Codigo Penal.

Caso cometido por qualquer agente, a
pena seria agravada pelo paragrafo 4° do
artigo 121 do Cédigo Penal, que diz: “Sendo
doloso o homicidio, a pena ¢ aumentada de
um tergo se o crime ¢ praticado contra pes-
soa menor de quatorze ou maior de sessenta
anos”.

Costa cita a hipotese em que uma mulher
mata o proprio filho por vergonha ou para
se vingar do amado que a abandona quando
descoberta a gravidez. Neste caso, incidiria
pena mais grave devido ao motivo torpe, con-
forme o artigo 121, § 2°, inciso I, do Cdédigo
Penal. (2007).

No que se refere a coautoria, as discussoes
estariam encerradas, uma vez que o coautor
ou participe responderiam por homicidio na
medida de sua culpabilidade, conforme a
regra do artigo 29 da legislacao penal.

Supondo que a parturiente viesse a matar
o filho sem dolo, por negligéncia, imprudén-
cia ou impericia, responderia por homicidio
culposo, conforme o § 3° do artigo 121 do
Cddigo Penal.

As controvérsias acerca do momento
consumativo do delito terminariam, pois
responderia por homicidio quem executasse
a conduta durante o parto e a qualquer mo-
mento apos ele.

No que tange ao estado puerperal, estaria
isenta de pena a puérpera que, no momento
consumativo do crime, era inteiramente inca-
paz. Caso fosse relativamente incapaz, seria
reduzida sua pena de um a dois tercos, nos
dizeres do artigo 26 do Codigo Penal.

Nesse mesmo diapasdo, Deitos 1999,
defende a tese da revogacao do infanticidio
da legislagdo penal:
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A verdade, sim, é que o infanticidio nada
mais € do que um homicidio, e nao ati-
namos com o porqué de sua tipificagdo
em artigo diferente, tal como acontece,
alias, com o delito de exposi¢ao ou aban-
dono de recém-nascido, esdruxulamente
destacado do crime de abandono de
incapaz (artigos 133 e 134 CP). Diga-se
mais, ndo se constitui em boa técnica
transmudar-se uma infra¢do para outra
tdo-somente em homenagem aos motivos
que a determinam. E vélido concluir que
as condigdes a diferenciarem o infantici-
dio do homicidio - influéncia do estado
puerperal (Coédigo em vigor) e honoris
causa (diploma de 1969) - ndo devem
ser supervalorizadas, inexistindo mesmo
qualquer razdo subjetiva ou de ordem
pratica para tanto. A contrario, outro
beneficio a emergir como conseqiiéncia
direta da supressdo do infanticidio na
legislagdao penal sera, sem duvida, a
colocag@o de um ponto final na secular
discussdo a respeito da participagdo de
outrem no delito da infanticida. Enfim,
sendo a vitima humana o bem juridico
supremo, deve o legislador protegé-la
com grandiosidade, sem nunca associar-
se a injustificaveis tradigdes senti-
mentalistas. (...) Fica resumido nosso
entendimento na seguinte proposicao:
deve ser revogado, por desnecessario, o
artigo 123 do CP, que tipifica o delito de
infanticidio, pois, a influéncia do estado
puerperal, bem assim a honoris causa, ja
se encontram contempladas, respectiva-
mente, nos artigos 121, paragrafo 1°, e
26, paragrafo tinico, do mesmo diploma.

Portanto, conclui-se que a revogacdo do
infanticidio enquanto tipo penal auténomo
aprimoraria o ordenamento juridico, elimi-
nando a duplicidade de previsdes legais e
desobrigaria os juristas de ocupar-se com
conceitos intrincados e insuficientes a res-
peito da conduta condenavel.

O respeito pela justica deve ser uma
obrigagdo de todos os cidaddos, ainda que,
para isso, tenham que se insurgir contra as
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imperfeigoes da propria lei. O Direito Penal
como instrumento garantidor do convivio
mais harmonico na sociedade, deve manter-
se em consonancia com a realidade social,
igualmente, acompanhar a evolucéo de seus
valores, sob pena de, abandonado, tornar-se
inocuo.

Consideragoes Finais

Delito de valoragdo oscilante, o infanti-
cidio ja foi social e moralmente permitido,
ja foi fortemente reprimido e, atualmente, ¢
eleito como um delito excepcional, sanciona-
do de forma branda pela legislagio penal bra-
sileira, contrastando com as penas cominadas
aos demais crimes dolosos contra a vida.

Ocorre que, atualmente, o delito de infan-
ticidio com denominagao propria e tipificacdo
penal autdnoma, calcado no critério fisiopsi-
coldgico da influéncia do estado puerperal se
tornou obsoleto e com inimeros contrassen-
sos juridicos na sua aplicagdo pratica.

Primeiramente, o fantasioso estado
puerperal nunca foi realmente comprovado.
Existem psicoses que se manifestam no puer-
pério, entretanto, essas doengas nao podem

Ananda Mana Padilha

ser confundidas com o estado puerperal.
Além disso, mesmo que fosse comprovado,
apericia médica dificilmente determina com
certeza se a mulher agiu sob a influéncia
daquele.

Por conta disso, a maioria dos julgados
posiciona-se presumindo o estado puerperal,
agindo assim, em favor das rés.

Outras questoes suscitam divergéncias na
sua aplicabilidade, como que a questdo da
coautoria, do infanticidio culposo, da delimi-
tagdo temporal do delito e, sem esquecer, o
injusto motivo da honra que implicitamente
continua a ser aplicado.

Frente a todos esses contrassensos na
caracterizagdo do infanticidio, entende-se
ser perfeitamente positivo a revogacdo do
artigo 123 do Cédigo Penal ¢ a inclusdo de
um paragrafo 6° no artigo 121.

Assim, conclui-se que diante de tantas
divergéncias e contrassensos na caracteri-
zacdo do infanticidio como tipo auténomo,
¢ insustentavel a manutengdo do artigo 123
no Codigo Penal brasileiro.

Sabendo que o Direito deve acompanhar
as mudancgas sociais, € de se cobrar alteragdes
legislativas para atender os ditames sociais
vigorantes.
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