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Resumo: Todo dia, mulheres cumprem a sua missdo divina em trazer a vida pequenos
seres humanos. Dao a luz e descobrem seu lado materno. Todavia, ao entrarem em
trabalho de parto, podem vir a sofrer abalos de natureza bioldgica e psicoldgica,
manifestados numa fusdo biopsiquica: o estado puerperal. Tal estado ocorre em periodo
de puerpério habitual, cronologicamente variavel, durante o qual se desenrolam
manifestagdes involutivas e de recuperacdo da genitalia materna, havidas apos o parto,
que perduram até o retorno do organismo as condi¢des vigentes antes da gravidez. E
durante esse estado e sob a sua influéncia que ocorrem os delitos de infanticidio,
tipificado no art. 123 do Cddigo Penal. Necessario dizer que esta situagdo psiquica ndo
ocorre com todas as parturientes. Também ¢ necessario dizer que, apesar de o estado
puerperal conter graus e intensidades diferentes, injustamente, e de forma idéntica,
mulheres sdo condenadas e recebem o mesmo tratamento por um fato, que, muitas da
vezes, ¢ cometido por total auséncia de entendimento, agindo como inimputaveis. O
artigo em questdo visa a propositura de novas teses defensivas, diante dos variaveis
graus puerperais, enquanto elementos essenciais para a formagao do dolo, desde a total
atipicidade do fato até o perddo judicial, visto ser o infanticidio uma modalidade
especial de homicidio.

Palavras-chave: Infanticidio. Estado puerperal. Inconsciéncia. Inumputabilidade.
Sumario: Introdugdo. 1. Breves explica¢des sobre o infanticidio. 2. O estado puerperal

e o grau maximo. 3. O estado puerperal e o grau médio. 4. O estado puerperal e o grau
minimo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema crime de infanticidio frente as novas
teses defensivas, tendo o delito tipificagdo autondma no art. 123 do Coddigo Penal,
apesar de se tratar de um homicidio especial em relagdo ao art. 121 do mesmo Cddigo.

E proposta uma profunda andlise da influéncia puerperal no organismo
materno. Para tanto, necessario se faz reavivar e trazer ao mundo dos autos, os 3 (trés)

graus puerperais, comumente citados nos livros de medicina legal, quais sejam, graus



maximo, médio e minimo, para que, deste modo, também seja feita uma distingdo do
crime em 3 (trés) niveis, em leal observancia ao cumprimento do principio de direito a
defesa plena, ja que trata-se de crime de competéncia do Tribunal do Juri, do devido
processo legal, do contraditorio, da individualizagdo da pena e da igualdade material.
Desta maneira, portas serdo abertas para novas teses de defesa, que, em consonancia
com a Constituicio Federal de 1988', irdo desde a atipicidade do fato até um possivel
perdado judicial, atenuando a chance de um julgamento e de uma possivel condenacdo
leviana e precipitada.

E preciso uma melhor analise das atitudes das autoras do fato, que numa
maioria das vezes, podem simplesmente ndo saber o que fazem, ou possuirem uma
distante no¢do da realidade dos fatos; enquadrar todas as mulheres a uma “vontade
incondicional de matar” o préprio filho, sem averiguar o porqué dos motivos, ndo seria
justo, razoavel e nem recomendavel.

Defende-se a imperiosa necessidade de se destacar e diferenciar os graus
puerperais para fins de maior justeza de uma possivel pena aplicada, de acordo com o
quantum puerperal. A ideia € fazer com que os holofotes se voltem para as parturientes,
autoras do fato tipico, muita das vezes, proprias vitimas de si mesmas e de seus
catastréficos atos cometidos.

Assim sendo, o presente trabalho trard a tona a proposicdo de novas teses
defensivas do esquecido, porém de suma importancia, crime de infanticidio, responsavel

< . 2 1.
por causar abalos a célula matre da sociedade”: a familia.

' Vide art. 5, XXXVIIL, “d’.
% Vide art. 226, caput da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.



1. BREVE EXPLICACOES SOBRE O CRIME DE INFANTICIDIO

Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o

proprio filho, durante o parto ou logo apos:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Presente no ordenamento juridico brasileiro desde o ano de 1830°, e apesar de
se tratar de um homicidio, o infanticidio ocupa, hoje, o artigo 123 do Cddigo Penal
vigente®, tendo por tutela o bem juridico vida. Magalhdes Noronha ressalta que, no
crime de infanticidio, o objeto juridico ndo difere daquele do homicidio, a vida humana.
Apenas, para essa modalidade de crime, a tutela do Estado recai, especificamente, sobre
a vida do nascente (que estd em transicdo de vida endouterina e extrauterina) e do
neonato, enquanto que no crime de homicidio (art. 121) recai, de forma geral, sobre toda
vida humana. Além disso, destaca ser essencial para configurar o infanticidio que a
parturiente ainda ndo tenha entrado em fase de bonanga, na qual predomina o “instinto
materno”.’

E considerado um delictum exceptum, uma vez que o sujeito ativo se trata da
propria mae, a principio agente garantidora, e o sujeito passivo, o infante. Assim sendo,
é crime proprio, sé podendo, a principio, por esta ser cometido.’

O Codigo Penal, ao manter sua incriminagdo, trouxe elementares que, sem
elas, tornariam o fato atipico, quais sejam:

a) influéncia do estado puerperal;

*Em 16 de dezembro de 1830, o imperador D.Pedro I sancionava o Cédigo Criminal do Império do
Brasil.
* 0 Cédigo Penal vigente foi criado pelo Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, pelo entdo
presidente Getulio Vargas, durante o periodo do Estado Novo, tendo como Ministro da Justi¢a Francisco
Campos. O atual Cédigo ¢ o 3° da historia do Brasil e o mais longo em vigéncia.
>NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Vol 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.147
6 ~ 1 . . . .

O assunto em questdo ¢ um dos temas mais controvertidos no Direito Penal, parte especial.



b) proprio filho;

¢) durante o parto ou, logo apds.

Passa-se, entdo, a analisar cada uma.

Pode-se dizer que estado puerperal ¢ um transtorno organico-psiquico, com
turvagdo dos niveis de consciéncia, sem outro motivo que nao a proximidade do parto.
Ou seja, ¢ um fato biologico que a parturi¢do desencadeia, provocando queda dos niveis
hormonais e promovendo no sistema nervoso central feminino, alteracdes emocionais.

Assim, para que fique caracterizado o crime de infanticidio, ndo basta a
parturiente estar perante o estado puerperal, mas também sera necessario agir
influenciada por ele.

Deste modo, ¢ importante frisar que estado puerperal e puerpério sdo
acontecimentos distintos. Puerpério ¢ o periodo que vai do deslocamento e expulsdo da
placenta a volta do organismo materno as condi¢des anteriores a gravidez, o que nao
significa que sempre seja acarretado por uma perturbacdo psiquica. Caso se constate que
esta realmente sobreveio na capacidade de entendimento ou autodeterminagdo da
parturiente, a morte do recém-nascido, sob a influéncia do estado puerperal, se
enquadrara na figura tipica do infanticidio.

Conveniente lembrar que esse foi o critério adotado pelo tipo penal: o
fisiopsiquico, ou também chamado de biopsiquico. Roberson Guimaries’ assegura que, ao

estabelecer o critério biopsiquico, o legislador transferiu a responsabilidade de documentacéo

material comprobatoria do estado puerperal ao exame pericial.

” GUIMARAES, Roberson. O crime de infanticidio e a pericia médico-legal. Uma analise critica.
Disponivel em http:/jus.com.br/revista/texto/4066/0-crime-de-infanticidio-e-a-pericia-medico-legal.
Acesso em: 23 de julho de 2012



Matar o proprio filho, 1é-se o que acaba de nascer, o infante. Por isso, nio
basta que seja apenas filho, pois se ndo for o recém nascido, ndo estard caracterizado o
crime de infanticidio, e sim o de homicidio, descrito no artigo 121 do Codigo Penal.

Caso a mae, influenciada pelo estado puerperal, se confunda e mate outro bebé
que ndo o seu, do mesmo modo, estarad caracterizado o infanticidio, haja vista a regra do
art. 20, § 3° do Cddigo Penal, que trata do erro sobre a pessoa, ndo se considerando as
qualidades ou condigdes da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria
praticar o crime.

Cabe lembrar que o crime, por ja ser cometido contra o proprio filho, ndo se
insere a agravante descrita no artigo 61, II, “¢” do Cddigo Penal, sob pena de configurar
bis in idem.

Sobre o lapso temporal descrito no Codigo, vislumbram-se dois momentos:
durante o parto e logo apos.

“Durante o parto” ¢ o momento em que a mulher comega a dar a luz a crianga,
tendo como inicio a dilatagio do colo do ttero, até o efetivo nascimento. E um
importante marco, ja que diferencia o crime de aborto do infanticidio. Antes do parto se
tem o aborto, durante, ¢ em influéncia puerperal, o infanticidio.

No entanto, as discussdes se iniciam com o segundo marco, “logo apos”. A lei
ndo fixou prazo, o que acabou gerando inumeras discussdes e controvérsias sobre o
assunto.

Magalhdes Noronha posiciona-se no sentido de que esse periodo acha-se
delimitado pela influéncia do estado puerperal, isto €, aquele estado de angustia,

perturbagdes, etc., que justificam o delictum exceptum.®

® NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Vol 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.44



Luiz Regis Prado, na mesma linha de Noronha, afirma que a expressdo “logo
apos” “implica a realizagdo imediata e sem intervalo da conduta delituosa.” °

No entanto, Rogério Greco entende que a expressao “deve ser entendida a luz
do principio da razoabilidade.”"’

Diante de tamanha imprecisao, diga-se de passagem perigosa, o Direito Penal,
que ndo pode conceber expressdes vagas ou imprecisas, sob pena de ferir o principio da
legalidade estrita, acaba por ter a situa¢do analisada, casuisticamente, pelo Poder
Judiciario.

Sobre o elemento subjetivo do tipo, tem-se o dolo por exceléncia, direto
(consciéncia e vontade de realizar o tipo) ou eventual (consciéncia e consentimento do
resultado danoso previsto), ndo tendo sido prevista a modalidade culposa. Logo,
ocorrendo o resultado morte por inobservancia do dever objetivo de cuidado da
parturiente, e estando ela sob a influéncia do estado puerperal, o fato se tornara atipico,
de acordo com a doutrina de Damasio de Jesus, que assim defende: “se a mulher vem a
matar o préprio filho, sob a influéncia do estado puerperal, de forma culposa, ndo
responde por delito algum (nem homicidio, nem infanticidio)”."' '*

O infanticidio ¢ crime de dano, material (necessita de resultado naturalistico),
monossubjetivo, ndo transeunte e plurissubsistente, o que possibilita fracionar o ifer

criminis, permitindo, deste modo, a tentativa. Consuma-se o crime com a efetiva morte

do infante, o que torna imprescindivel o exame pericial para a verificagdo, se no exato

’ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, V. 2, p.84. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2007.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, V. II. 3 ed. Niteréi, RJ: Impetus, 2010. p.222
""DAMASIO apud GRECO, p. 224.

"2 Este também & o entendimento de Rodrigo Duque Estrada Roig, Defensor Publico do Estado do Rio de
Janeiro e membro do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) do Ministério da
Justica.



momento, a crianga se encontrava viva, sob pena de se tratar de crime impossivel, em
razdo da absoluta impropriedade do objeto, assim descrito no art. 17 do Cédigo Penal."
O infanticidio pode ser praticado, tanto na forma comissiva, quanto na
omissiva, nos moldes do art. 13,§2° do Cddigo Penal'®, norma de extensio que se
amolda ao tipo, j& que a mae possui a qualidade de agente garantidora da crianga.
Por fim, a ag¢do penal ¢ de iniciativa publica incondicionada, cabendo ao
Ministério Publico o oferecimento da denuncia, e em caso de pronuncia do juiz, a

agente ¢ levada a julgamento pelo Tribunal do Juri.

2. 0 ESTADO PUERPERAL E O GRAU MAXIMO

Como ja dito anteriomente, propde-se analisar o estado puerperal por graus de
consciéncia', feitos a partir do imprescindivel exame pericial, para real constatagio do
nivel puerperal materno.

Antes de iniciar o capitulo, criticas merecem ser feitas ao entendimento
jurisprudencial que vem negando a necessidade de prova técnica e condenando
mulheres sem a justa e exata avaliagdo do real ocorrido em seu corpo e mente no exato
momento do crime.

Veja-se:

ARTIGO 123 DO CODIGO PENAL - AUSENTE O EXAME
PERICIAL DO ESTADO PUERPERAL -
DESNECESSIDADE - A FALTA DE EXAME MEDICO-
PERICIAL DO ESTADO PUERPERAL DA INDICIADA
NAO EIVA COM NULIDADE O PROCEDIMENTO
CRIMINAL. A POSICAO DOUTRINARIA E A

'3 Art. 17 - Nio se pune a tentativa quando, por ineficicia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime. (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

" Art. 13, § 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:(Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

' Este é o entendimento de Rogério Greco.



REITERADA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
MODERNA CONSIDERAM DESNECESSARIA A PERICIA
MEDICA PARA A CONSTATACAO DO ESTADO
PUERPERAL DA DENUNCIADA PELO INFANTICIDIO
POIS ESTE ESTADO E DECORRENCIA NORMAL E
CORRIQUEIRA DE QUALQUER PARTO E CONDUZ A
CONVINCENTE = PRESUNCAO DO "DELICTUM
EXCEPTUM". INOCORRENCIA DA  NULIDADE
PROCESSUAL EM FACE DA AUSENCIA DE EXAME
MEDICO-PERICIAL DA SANIDADE MENTAL DA
INDICIADA NAO ARTICULADO NO DECORRER DA
INSTRUCAO E ALEGADO SOMENTE NA FASE
RECURSAL - RECURSO CONHECIDO MAS IMPROVIDO.
LEGISLACAO: CP - ART 123 . CPP - AR 411
JURISPRUDENCIA: STF - 2 T, REL MIN CARLOS
VELOSO, DJU 18/12/92, P 24379 . STJ - 5 T, REL MIN
JESUS COSTA LIMA, DJU 25/10/93, P 22507 . RT 655/272.
RT 527/394. RT 583/458. RT 607/364. (Processo: RC 936321
PR Recurso Crime Ex Off e em Sent Estrito - 0093632-1
Relator(a): Hirosé Zeni. Julgamento: 24/09/1996 Orgio
Julgador: Terceira Camara Criminal (extinto TA).

A partir do julgado acima, percebe-se a injusti¢a e a duvidosa interpretagdo
da lei penal.

O art. 123 do Codigo Penal exige que se esteja sob a influéncia do estado
puerperal. Ocorre que o julgado e a maioria dos operadores do Direito confundem
puerpério com estado puerperal. Como ja dito, puerpério ¢ uma situacdo obrigatoria,
fisiologica, natural, existente em toda mulher que passou por um parto ou aborto. Ja
estado puerperal, é uma situacdo psiquica, ainda ndo bem definida pela medicina, nem
pela psiquiatria, que ocorre durante ou logo apods o parto, € que possibilita a existéncia
do crime de infanticidio.

Do ponto de vista do magistrado, realmente, é desnecessaria a pericia médica
para a constatagdo do estado puerperal (para uma correta leitura, entenda-se puerpério),
uma vez que ¢ insito a todas as parturientes. No entanto, o tipo penal exige que se aja
sob influéncia de estado puerperal. Entdo, como saber se a mulher age ou ndo do modo
descrito pela lei? A unica resposta plausivel que se da ¢ através da realizacdo do exame

pericial para a exata constatagdo do grau puerperal, a fim de possibilitar uma melhor
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defesa da parturiente, visto que o tipo penal em comento se trata de um tipo fechado, e
como boa norma penal, obedece ao principio da estrita legalidade.
Nao ¢ outro o entendimento da Exposicdo de Motivos da parte especial do

Cdédigo Penal, que em seu item 40, esclarece:

O infanticidio ¢ considerado um delictum exceptum quando
praticado pela parturiente sob a influéncia do estado puerperal.
Esta clausula, como ¢ obvio, ndo quer significar que o
puerpério acarrete sempre uma perturbag@o psiquica: € preciso
que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em
conseqiiéncia daquele, de modo a diminuir a capacidade de
entendimento ou de auto-inibi¢do da parturiente. Fora dai, ndo
ha por que distinguir entre infanticidio e homicidio. Ainda
quando ocorra a honoris causa (considerada pela lei vigente
como razdo de especial abrandamento da pena), a pena
aplicavel € a de homicidio.

Diante da comprovagdo da importancia do exame pericial, inicia-se o assunto
capitular.

O grau maximo pode ser entendido como aquele em que o nivel puerperal ¢
tao alto, que turva, por completo, a consciéncia humana, ndo se chegando, no entanto, a
um desmaio. Devido a esta situacdo, propde-se uma nova tese defensiva, qual seja, a
atipicidade do fato.

De acordo com doutrina majoritaria, o conceito analitico/extratificado de
crime pode ser entendido como todo fato tipico, ilicito e culpavel. Dentro do fato tipico,
encontram-se subelementos, tais como, a conduta, nexo, resultado e tipicidade.

Por conduta se tem todo o comportamento humano, externo e voluntario. Ora,
se a vontade constitui elemento da conduta, é evidente que esta ndo ocorre quando o ato
¢ involuntério, se tornando o fato atipico. Sdo muitos os motivos para a auséncia de
conduta, como o reflexo, o ato instintivo e a coagdo fisica irresistivel. No entanto,

importa para o caso os chamados estados totais de inconsciéncia, também caracterizado
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pela auséncia de conduta. Damasio de Jesus'® cita como exemplos os movimentos
praticados durante o sonho ou sonambulismo e a hipnose em estado de inconsciéncia.

A partir dessa explicacdo, propde-se incluir o grau maximo de estado
puerperal como estado total de inconsciéncia, em analogia in bonam partem, tornando o
fato atipico e inocentando a parturiente de algo que nem sabe que fez.

Deste modo, em consonéncia o julgado do TJ/DF:

DE ACORDO COM O SISTEMA BIOPOSICOLOGICO,
QUE O CODIGO PENAL ADOTOU, SO SE CONSIDERA O
AGENTE IRRESPONSAVEL QUANDO O CRIME SE
APRESENTA COMO EFEITO DE QUE A MOLESTIA SEJA
A CAUSA. CARACTERIZANDO-SE A ENFERMIDADE
POR ESTADOS DE INCONSCIENCIA TOTAL OU
PARCIAL, ELA NAO PODE SER CONSIDERADA CAUSA
DA PRATICA DE CRIMES PARA CUJA EXECUCAO SE
EXIGEM VONTADE DIRIGIDA E RACIOCINIO PARA A
ACAO, COMO NO FURTO E NO ROUBO. (Processo:
RVCR 65 DF Relator(a): MELLO MARTINS. Julgamento:
14/10/1982. Orgdo Julgador: Camara Criminal. Publicagio:
DJU 14/10/1982 Pag. : 1)

Como tese alternativa, sugere-se, também, a atipicidade do fato pela via da
exclusdo do elemento subjetivo do tipo, qual seja, o dolo.

De acordo com a Teoria do tipo, esta se subdivide em elemento objetivo ou
descritivo, elemento normativo e elemento subjetivo, no qual reside o dolo e, em alguns
crimes, a culpa.

O dolo, como ¢ sabido, ¢ a vontade de concretizar as caracteristicas do tipo, €
possui como elementos, a vontade (elemento volitivo) e a consciéncia (elemento
intelectual). Ora, se a parturiente se encontra em auséncia de consciéncia, lhe falta um
elemento do dolo, que por sua vez ¢ elemento subjetivo do tipo. Por esta razdo, nio
pode a parturiente ser condenada por crime algum, vez que ndo ha dolo e o tipo penal de

infanticidio ndo prevé a forma culposa. Esse entendimento quanto a atipicidade pela

'® JESUS, Damasio E. Direito Penal: Parte Geral. 25 ed. So Paulo: Saraiva, 2002. p.229



12

auséncia de expresso tipo culposo, ¢ esposado por Damasio de Jesus e Rodrigo Duque
Estrada Roig'’; no entanto, tal posi¢do ainda ¢ minoritaria, prevalecendo na doutrina a
conduta de homicidio culposo.

A terceira tese, ja conhecida, ¢ defendida por Rogério Greco'®, com base no
art. 26, caput do Cédigo Penal'®, que propde a excludente da culpabilidade pela
inimputabilidade.

Inimputavel € a pessoa que cometeu uma infragdo penal, porém, no momento
do crime, era, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. S@o considerados inimputdveis os
doentes mentais ou a pessoa que possua desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, € os menores de dezoito anos.

Nao se encaixando a parturiente em nenhuma das categorias acima
apresentadas, devera ela ser tratada como se inimputavel fosse, afastando-se a
culpabilidade e, consequentemente, a infracdo penal.

Esta tese de defesa é muito valida, devendo o defensor se utilizar da lei

processual nos art. 149 a 154 do Codigo de Processo Penal®’, que versam sobre

Y Vide nota de rodapé n® 12 e 13.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, V. II. 3 ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2010.
p-219

9 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

2 Art. 149. Quando houver davida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenard, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmao ou
conjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

§ 1° O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante representagio da autoridade
policial ao juiz competente.

§ 2° O juiz nomeara curador ao acusado, quando determinar o exame, ficando suspenso o processo,
se ja iniciada a ag@o penal, salvo quanto as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento.

Art. 150. Para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, serd internado em manicémio
judiciario, onde houver, ou, se estiver solto, e o requererem os peritos, em estabelecimento adequado que
0 juiz designar.

§ 1° O exame ndo durard mais de quarenta e cinco dias, salvo se os peritos demonstrarem a
necessidade de maior prazo.

§ 2° Se ndo houver prejuizo para a marcha do processo, o juiz podera autorizar sejam os autos
entregues aos peritos, para facilitar o exame.



13

insanidade mental do acusado para a instauragdo de incidente processual, ainda que na
fase do inquérito.

Com o fim de expandir a tese acima exposta, sugere-se uma quarta corrente
defensiva, através da aplicacdo analdgica do art. 28, §1° do Coédigo Penal®', ou até
mesmo do art. 45, caput da lei 11.343/2006%* (lei de drogas) in bonam partem.

Tratam os referidos artigos dos casos de isencdo de pena por embriaguez
acidental completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior e de situacdes de
dependéncia de drogas, ou sob o efeito advindo de caso fortuito ou forca maior de
drogas que, ao tempo da acdo, o agente era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Primeiramente, por caso fortuito e forga maior se entende, de acordo com o
dicionario de Humberto Piragibe Magalhdes ¢ Christovio Piragibe Tostes Malta™,
“caso fortuito ¢ acontecimento imprevisto e inevitavel. Forca maior € o acontecimento

inevitavel, aquilo a que ndo se pode resistir [...]”

Art. 151. Se os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo da infragio, irresponsavel nos
termos do art. 22 do Cddigo Penal, o processo prosseguira, com a presenga do curador.

Art. 152. Se se verificar que a doenga mental sobreveio a infracdo o processo continuara suspenso
até que o acusado se restabeleca, observado o § 2° do art. 149.

§ 1° O juiz podera, nesse caso, ordenar a internagdo do acusado em manicomio judiciario ou em
outro estabelecimento adequado.

§ 2° O processo retomara o seu curso, desde que se restabeleca o acusado, ficando-lhe assegurada a
faculdade de reinquirir as testemunhas que houverem prestado depoimento sem a sua presenga.

Art. 153. O incidente da insanidade mental processar-se-a em auto apartado, que s6 depois da
apresentagdo do laudo, sera apenso ao processo principal.

Art. 154. Se a insanidade mental sobrevier no curso da execugdo da pena, observar-se-a o disposto
no art. 682.
2L Art. 26, § 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito
ou for¢a maior, era, ao tempo da ag@o ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.(Redagio dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)
22 Art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de caso
fortuito ou forg¢a maior, de droga, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, qualquer que tenha sido a infragéo
penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.
 MAGALHAES, Humberto Piragibe; MALTA, Christovido Piragibe Tostes. Diciondrio juridico. v.1.
4.ed. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas.
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E sabido que inimeros doutrinadores controvertem sobre os conceitos acima.
No entanto, do ponto de vista pratico, a distin¢cdo ndo apresenta qualquer utilidade, dai
porque as duas expressdes sdo tomadas como sindnimas, onde o proprio Cdodigo Civil,
no art. 393, assim as considera.

Veja-se:

Art. 393

Paragrafo tinico. O caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se
no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir.

Pontos em comum levam a crer pela possibilidade da aplicacdo da norma
penal benéfica, em relagdo a parturiente. Esta também se encontra em estado de torpor
completo, diante da inevitabilidade gerada pelo caso fortuito ou for¢a maior. Ou seja,
ndo ¢ sua culpa (lato sensu) o fato de se encontrar em estado puerperal em grau
maximo, sendo um evento que foge ao seu proprio controle, uma verdadeira fatalidade.

Aqui, assim como na embriaguez, também se adota o critério biopsicologico,
merecendo o fato receber tratamento isondmico, em beneficio da parturiente. Deste
modo, o crime deve ser isento de pena pela utilizagdo da excludente de culpabilidade, de

forma analdgica.

3.0 ESTADO PUERPERAL E O GRAU MEDIO

O grau médio pode ser entendido como o transtorno mental, com turvacdo da
consciéncia, sem que, no entanto, anule por completo a capacidade de entendimento do
carater ilicito do fato ou da possibilidade de determinar-se de acordo com esse

entendimento.
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Assim sendo, a mulher age sob moderada influencia do estado puerperal,
porém responde pelo fato criminoso.

Em semi-imputabilidade, se inserem os chamados “casos fronteirigcos”,
situados estes entre a imputabilidade e a inimputabilidade do agente; ou seja, nesses
casos se encontram as pessoas que ndo tem, em sua plenitude, as capacidades
intelectivas e volitivas.

Como ¢ sabido, a responsabilidade diminuida (assim também chamada) nao
possui 0 conddo de excluir a culpabilidade, como nas teses anteriores. Desta forma,
diante da responsabilizagdo pelo crime praticado, surge em boa hora tese defensiva, a
qual aplica-se a causa de diminui¢do de pena descrita no art. 26, §u do Cédigo Penal.

Veja-se:

Art. 26

Paragrafo tnico - A pena pode ser reduzida de um a dois
tercos, se o agente, em virtude de perturbagdo de satide mental
ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nio
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Cabe ressaltar que essa possibilidade ¢ aceita majoritariamente pela doutrina, tendo,
inclusive, adesdo de autores renomados, a exemplo de Luiz Régis Prado.**

No entanto, ao optar por uma tese mais liberal e defensiva, sugere-se a
possibilidade do uso do instituto do perdao judicial, aplicado aos crimes de homicidio,
em analogia in bonam partem aos crimes de infanticidio.

O perdio judicial € o instituto de direito penal, através do qual € dado ao juiz o
poder de renunciar a pretensdo punitiva estatal, em hipoteses limitadamente previstas
em lei, deixando de aplicar a pena ao autor, ocasionando na extingdo de sua

punibilidade. E utilizado, no crime de homicidio, quando as consequéncias da infracdo

* PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro.11. ed. Sdo Paulo : RT, 2007. p.85
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atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sangdo penal se torna
desnecessaria.

Ja a extingdo da punibilidade pode ser entendida, em simples conceito, como a
impossibilidade de punir o autor de um crime, em face da perda da pretensdo estatal.
Deste modo, o perddo judicial, ai incluido, entre essas causas, esta previsto no art. 107,
IX do Cédigo Penal.

Veja-se:

Extingdo da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

Em consonancia com o texto da lei penal, esta o enunciado de nimero 18 da

Stimula do Superior Tribunal de Justica.

Perddo Judicial - Efeitos da Condenagdo

A sentenga concessiva do perddo judicial ¢ declaratéria da
extingdo da punibilidade, nio subsistindo qualquer efeito
condenatorio.

Sendo o perddo judicial utilizado somente em hipdteses expressamente
previstas a determinados tipos penais, autores como Rogério Greco® entendem pela
impossibilidade do uso da analogia in bonam partem para amplia¢do de seu cabimento.
No entanto, esta orientacdo ndo deve prevalecer para o crime de infanticidio.

O infanticidio ¢, na realidade, uma modalidade privilegiada de homicidio, em
que o perdio judicial é previsto de forma expressa no §5° do art. 121 do Codigo Penal®.

Tanto assim o ¢, que o proprio autor supracitado critica a localizacdo topografica do

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume 11. 3 ed. — Niteréi, RJ: Impetus,
2010. p.183

% Art 121, § 5° Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as
conseqiiéncias da infragdo atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a san¢do penal se torne
desnecessaria. (Incluido pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977)
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crime de infanticidio, e o idealiza como uma espécie de homicidio privilegiado, ligado
ao caput do art. 121 do Coédigo em comento.

Ora, se no final das contas trata-se de homicidio, for¢oso é reconhecer a causa
de extin¢cdo da punibilidade pelo perdao judicial. A verdade € que o magistrado nédo
deve se ater em demasia as formalidades, muita das vezes excessivas, existentes no
ordenamento brasileiro, a ponto de inviabilizar a aplicacdo de um direito subjetivo do
agente.

Assim sendo, aplicar-se-4 o perddo sempre que restar comprovado nos autos
que, tendo a parturiente cometido o crime € no momento da a¢do ndo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento, veio, apds recobrar a perfeita consciéncia, se abalar de tal forma que a
sancdo penal acaba por se tornar desnecessaria. Sera que esta mae, causadora da morte
de seu proprio filho, em momento que ndo era considera perfeitamente sa, apos voltar a
realidade, necessita de mais alguma sancdo, ou o fato de saber que tera de conviver com
a eterna culpa e remorso ja ndo ¢ o suficiente?

No entanto, a andlise para a aplicagdo da benesse deve ser feita
casuisticamente, a fim de evitar o seu mau uso, sob pena de servir de escapatoria a

aplicacdo da pena.

4. 0 ESTADO PUERPERAL E O GRAU MiNIMO

O grau minimo pode ser entendido como o transtorno mental, com turvagao da
consciéncia, sem que, no entanto, anule a capacidade de entendimento do caréter ilicito
do fato ou da possibilidade de determinar-se de acordo com esse entendimento. Ou seja,

a parturiente, sob minima influéncia (porém sob influéncia) de seu estado puerperal, se
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compraz pela ideia e comete o crime, mesmo sabendo e entendendo o caréter ilicito do
fato. Nesse caso, ndo sera eximida de sua responsabilidade.

De acordo com a presente tese defensiva, somente com a presenca deste grau
puerperal é que se podera aplicar, de fato, a pena do crime de infanticidio, afastando-se
por completo de causas, como atipicidade, excludentes de culpabilidade ou perdao
judicial. Assim, o tipo penal € respeitado em sua estrita legalidade, que exige que o ato
seja praticado sob influéncia do estado puerperal, ainda que minima (sempre averiguado
por exame pericial, que poderd, mais precisamente, detectar o grau), e que, a0 mesmo
tempo, que a parturiente saiba e queira praticar o ato criminoso, assumindo sua
responsabilidade, nos moldes do art. 123 do Codigo Penal.

No entanto, Rogério Greco”’ preceitua diferentemente. Entende o autor que
“se a parturiente, embora em estado puerperal, considerado de grau minimo, ndo atua,
por essa razdo, influenciada por ele, € vem a causar a morte de seu filho, durante ou
logo apds o parto, devera responder pelo delito de homicidio.”

Todavia, pensamentos como o descrito acima, por Obvias razdes, ndo sio
benéficos a parturiente. Pode o juiz, inclusive, na segunda fase de sua dosimetria de
pena, agravar a situacdo da ré, com base no art. 61, II, e, do Codigo Penal, por ser o
crime cometido contra descendente, podendo chegar a pena maxima de 30 anos, se o
homicidio também for qualificado.

Com base nessa preocupacao, foi desenvolvida tese de forte cunho defensivo,

inicialmente demonstrada neste capitulo.

*” GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, V. I1. 3 ed. — Niter6i, RJ: Impetus, 2010.
p-219
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CONCLUSAO

Diante do exposto, resta claro que a presente obra tem como finalidade
reascender e oxigenar as discussdes acerca do delito de infanticidio, trazendo a baila
novas teses defensivas para este crime pouco debatido, sua imprescindibilidade de
exame pericial e a proposicdo de divisdo e estudo do estado puerperal em graus
maximo, médio e minimo, para uma melhor compreensdo da matéria e facilitacdo da
defesa de parturientes, as quais tanto necessitam que se faca verdadeira justi¢a; que se
forem condenadas, que sejam depois de esgotados todos os meios de prova e defesa, em

respeito ao principio constitucional da ndo-culpabilidade.
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