Q INFANTICIDIO NO ANTEPROJETO DO CODRIGO
PENAL. CONSIDERACOES MEDICO-LEGAIS (*)

NILSON SANT’ANNA e NILTON SALLES

Depois de quase trés décadas de vigéncia do nosso Cddigo
Penal, a evolugio dos costumes e as novas condices sociais em
que vivemos impuseram a elaboracie de nova codificacio penal,
sendo apresentado o Anteprojeto do Ministro NELSON HUNGRiA.

Do ponto de vista médico-legal, pensamos, todavia, que pos-
sam ser sugeridas algumas alteracdes ao ndévo texto normativo.

No caso do Infanticidio, verificamos, quando das legislagbes
anteriores, a vacilagio com que tem sido o mesmo conceitnado;
ora ao admitir como Unica justificacio a honra ameacada, enten-
dendo-se, assim, que o “delitum exveptum’ seria decorrente da
procura, pela mie, de ocultar sua propria desonra (Cddigos de
1880 e 1890) ; ora av buscar explicagdo para a diminuicio da
pena na esfera biopsicolégica prépria ou inerente ao parto, na
dependéncia do estado puerperal, e refutande inteiramente a
condicdo “honoris cansa” (Coédigo de 1940). Chamou-se ao pri-
meiro critério adotado de psicolégico e ao segundo de fisiopsi-
quico ou hiopsiquico.

O eritério psicolégico ou “honoris causa” levaria ao efeito
da depradacio da imputabilidade, pelo justificado motivo da
ocultagiio da desonra, com todo o cortejo de angastia e de sofri-
mento, impiste por uma sociedade convencional e obediente a
grande nimero de preconceitos, que peca, mas nio aprendeu a
perdoar o pecado. HKsta ao agir, pressionando continua e pro-
gressivamente, terminaria por esmaecer o instinto de piedade da
infeliz mae, chegando mesmo a leva-la & ocisdo de seu fruto ges-
tacional, quase sempre ilegitimo, espirio.

Entenderam nossos legisladores de 1940 abolir o motive
“honoris causa” e tomar como bhase, para o tratamento privile-

{*) Trabslho realizado na Cadeira de Medicina Legal da Escola de
Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro.
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giado da criminosa, as condigdes fisiopsicolbgicas rotuladas de
“influéncia de estado puerperal”.

Vé-se, agora, no Anteprojeto, a conjugacéo de ambos os cri-
térios, o de honra e o fisiopsiquico, como elementos justificati--
vos da apenacio diminuida:

Art. 119 — “Matar, para ocultar sua desonra ow
sob a influéncia de perturbacéo fisiopsiquica provo-
cada pelo estado puerperal, o préprio filho, durante
ou logo apods o parto:

Pena — detencéo, de 2 a 6 anos”.

Substituiu, portanto, o Ministro NELsoN HUNGRIA, a expres-.
sdo “sob a influéncia do estado puerperal” por “sob a influén-
cia de perturbacio fisiopsiquica provocada pelo estado puer-
per. ”

Com a devida vénia do douto e eminente jurista, nioc pode-
mos aceitar a conceituacdo do referido crime fundamentada em
tais prinecipios, nem, tampouco, entendemos necessaria a nova
formula empregada, presumivelmente mais explicativa.

Em primeiro lugar, a condicdo fisiopsiquica alegada, rotu-
lada como “perturbacfo”, gera, indiscutivelmente, confuséio no
uso das expressdes.

A Exposicdo de Motivos de FRANCISCO CAMPOS assim es-
clarece: “O infanticidio é considerado um “delitum exeeptum”,
guando praticado pela parturiente sob a influéncia de estado
puerperal. Esta clausula, como é ébvio, ndo quer significar que
o puerpério acarrete sempre uma perturbacéo psiquica: é preciso
que figque averiguado ter esta sobrevindo em conseqiiéncia da-
quele, de modo a diminuir a capacidade de entendimento ou de
auto-inibicdo da parturiente. Fora dai, ndoc ha porque distinguir
entre infanticidio e homicidio”.

Portanto, para os autores do Coédigo Penal, a influéncia do
estado puerperal pressupde, como condicdo indispensdvel, a exis-
téncia de “perturbacio psiquica”, para que se possa ter o delito
privilegiado.

Mas o que seria perturbacio psiquica? Diferiria. da “per-
turbacio mental” referida no pardgrafo tnico do art. 227

Na Exposicdo de Motivos ainda se 1&8: “No seio da comisséo
foi proposto que se falasse de modo genérico em “perturbacio
mental”; mas a proposta foi rejeitada, argumentando-se, em
favor da férmula vencedora, que esta era mais compreensiva,
pois, com a referéncia especial ao “desenvolvimento mental in-
completo ou retardado”, e devendo entender como tal a prépria
falta de aquisicdes éticas (pois o térmo mental é relativo a todas
as faculdades psiquicas congénitas ou adquiridas, desde a me-
moria & consciéncia, desde a inteligéneia & vontade, desde o ra-
ciocinio ao senso moral), dispensava alusfo expressa aos surdo-
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mudos e silvicolas inadaptados”. E mais adiante: “0O projeto
teve em vista, aqui, principalmente, os chamados “fronteiricos”
(anormais psiquicos, psicopatas)”.

Onde, pois, a diferenca, a delimitacio entre a perturbacio
psiquica e a mental? Quais as funces psiquicas gue estariam al-
teradas em uma e nio na outra?

Perturbacio é obrigatdériamente anormal, patolégica, nfo
maig compativel com a higidez; é a desordem, a confusio, a tur.
bacio manifesta, acentuada, prolongada ou rédpida, permanente
ou episddica. Mas, como um breve “raptus” que szeja, ela é
anormal,

O Ministro NELsSON HUNGRIA, em seus Comentdrios ao Cd-
digo Penal, volume V, examinando o infanticidio, em correlagio
ao paragrafo Gnico do art. 22, assim preceitua: “O art. 123 en-
cerra, em Ultima andlise, um caso especial de *“responsabilidade
diminuida”, que importa, “ex vi legis”, conceitualmente em uma
peng grandemente diminuida, em relacfio a qualquer homicidio
doloso. A identificacfic de tal caso como éstd subordinada & ave-
riguagdo de que o estado puerperal, ou seja, o estado conseqiiente
a8 dores do parto, ou de excitaclo e angtstia por éste produzi-
das, aliado ao peiquismo particular (nfo anormal) da parturi-
ente, contribui no ato voluntario da ocisfo do infante".

Seria, portanto, normal on anormal a paciente? Apresen-
tando alteracdes, perturbacdes psiquicas ou mentais, como reti-
ri-la das condicGes do art. 22 e seu pardgrafo?

Ocorreriam, assim, condigbes normais e especiais da mde,
de natureza psicolégica, geradas durante a gravidez e cujo
parto, por si 86, seria capaz de funcionar como fator eclosante
do equilibrio aparente até entio existente, Nunca um surto
agudo, episédico, abrupto, violento, surgide em plena claridade
mental; nunca um surfo de depressio, ou de excitacio manfaeca,
que viesse & eclodir com o traumatismo do parto; nunca um
“raptus” esquizofrénico, ou um estado lacunar de consciéncia de
natureza comicial; jamais um estado confusional de natureza
exdgena, ou enddgena, por distirbios metabdlicos ou do endo-
crinismao.

Em qualquer destas hipéteses, evidentemente, estariamos
nas condicdes de que trata o art. 22 e seu paragrafo.

A chamada “loucura puerperal”, tdo decantada por alguns
antigos cultores da psiguiatria, com o assassinato do préprio fi-
Iho, representa, hoje, apenas um dado histérico a ser mencio-
nado quando do estudo déste delito privilegiade, que nfo carece
de maiores consideracoes.

Afastada inteiramente a motivacio “honoris causa”, como
explicar que as novas condiches psicologicas surgidas, subitineas
e passageiras, viessem a acarretar situacbes capazes de, por si
868, armarem a mio da criminosa para matar o prdprio filho?
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0 legislador foi, entdo, coagido a for¢ar uma explicacfio para
justificar tal procedimento da parturiente, que implicaria no pri-
vilégio da reducio da pena cominada. Admitiu, portanto, que
as dores do parto seriam suficientes para produzir alteracdes
emocionais, que terminariam no desespéro e no crime, em pes-
soas absolutamente normais, sem doencas mentais, ou psico-
patias. S6 nestas condicdes o legislador aceitaria a benignidade
do tratamento & infanticida.

A préatica, todavia, ndo referendou, em todo éste tempo, e,
por certo, nio vird a corroborar a substituicdo de “impetus pu-
doris” pelo “impetus doloris”.

E ponto de vista pacifico, atualmente, para todos os mes-
tres, clissicos ou nfo da peiquiatria, que esta forma auténoma
de loucura puerperal aguda, transitéria, episédica, com delirio
momentaneo de pouca duracio, capaz de levar a mie ao decesso
do préprio filho, ndo mais é aceita & luz da moderna psicopa-
tologia.

O que existe, ndo ha que discutir, é a imprecisio que tém os
leigos do conceito das doencas mentais. KEstas nféo s@o perma-
nentes, obrigatdoriamente continuadas, no que respeita i sinto-
matologia, em que devessem permanecer os pacientes sempre
alienados, perturbados crénicos, sem interrup¢do désses estados.
Fora dos episodios agudos é éle um individuo que se poderia
tomar por normal, em muitos casos.

Quando livre do periodo agudo da melancolia, ou da fase
maniaca, o psicético maniaco-depressivo é um individuo ativo,
trabalhador e operoso como os demais, apenas ndo se separando
das manifestazées decorrentes de sua ciclotimia e ndo indo, por
outro lado, ap apoucamento demencial, nem mesmo tardiamente.
Mas, abrupta ou lentamente, quando de um néve surto, pode
éle ir ao suicidio, ao homicidio, ou & pratica de outros delitos,
por acio ou omigsdo, podendo ser éstes surtos determinados por
miiltiplos fatores, inclusive o parto. N&o mais se fala em inter-
valo licido nos dias atuais.

Sdo sem conta as pacientes internadas com psicoses “post-
partum”, de curta ou longa duracfo, com exuberante ou dis-
creta sintomatologia. Os surtos agudos esquizofrénicos em mu-
lheres que vinham otimamente bem fora da gravidez e que ir-
rompem de um momento para outro, com forma parandide ou
catatonica, conduzindo & violéncia prépria désses estados, s@o
observados com acentuada freqiiéneia.

A probabilidade de surgir uma crise comicial, ou de se apre-
sentar quadro de furor epilético, apés o parto, ou durante o
mesmo, é de ficil entendimento.

p Acrwcente—se que, atualmente, com o advento da moderna
quimioterapia neuropsiquiitrica, o contréle dos sintomas e a re-
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missdo do quadro clinico se tornaram muito mais evidentes e
eficazes que antes. Sdo inlimeros os epiléticos sem ecrises, os
esquizofrénicos que vivem adaptados as suas funcdes, os estados
maniacos e depressivos facilmente controlados.

Parece-nos que sempre que o legislador se refere a pertur-
bagbes psiquicas, tem os olhos voltados para os quadros mentais
descritos pelos cldssicos, em tempos idos, como a loucura puer-
peral de MARCE, que féz fortuna e, ainda hoje, imprime aos ¢b-
digos atuais a falsa e errdnea idéia da existéncia das tais condi-
¢oes fisiopsiquicas especiais inerentes ao parto e ao puerpério.

A observacdo, entretanto, jamais comprovou a existéncia
real de tais situacGes andémalas. Mas, ainda que as encontréas-
semos, elas estariam perfeitamente enquadradas no disposto no
art. 22 e seu parigrafo.

E absurda, consoante os estudos psicopatolégicos modernos,
a admissdo de tais perturbacées, nos moldes em que foram des-
critas, capazes de levar a mae ao exterminio do préprio filho.
E fato teérico, poético e imaginativo, mas ndo cientifico.

Um c6édigo penal tem que ser fundamentado em conheci-
mentos sélidos, concretos, comprovados e aceitos undnimemente
pelos técnicos especializados. Aqui, justamente o inverso é o que
se verifica.

Nio hd mais lugar para ficcoes e fantasias em assuntos de
tal importancia social. O empirismo ji4 o cedeu a ciéncia, como
a alquimia ja se perdeu no fundo das distincias.

E ainda se ndo bastassem tais argumentos, também faltaria
sua exeqiiibilidade. Como poderia o perite afirmar que tal epi-
s86dio psicolégico de curta duracido ocorrido de forma subitanea,
desaparecendo sem deixar “religuat”, em mulher mentalmente
84, realmente houvesse ocorrido, e mais, f4sse capaz de justifi-
car a conduta homicida? Onde a exegiiibilidade da aplicacdo da
lei? Como observar a tipicidade da lei penal? Como caracte-
rizar a figura delituosa, em face de laudo psiquidtrico incon-
cludente?

Infelizmente, os autores que se tém ocupado destas ques-
toes falam muito em perturbacdo mental, em estado confusio-
nal, enfim, em diversas situacdes andémalas, tipicamente patolé-
gicas, que nfo se coadunam, absolutamente, com o conceito es-
pecifico estabelecido pela lei. Referem-se, sempre, ndc ha du-
vida, ao que esta previsto no art. 22 e seu paragrafo.

Manteve, ainda, o Anteprojeto, a mesma conceituacio de
puerpério, ou estado puerperal, em desacérdo com a definicdo
que lhe d4 a Medicina. Entendem os juristas que &ste periodo
se inicia com o parto, permanecendo algum tempo apdés o0 mesmo;
para os médicos éle se iniciaria apdés o parto, em seguida & ex-
pulsdo da placenta e se estenderia até i volta do organismo ma-
terno as condicdes pré-gravidicas.
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Se se fala de influéncia déste “estado”, que agiria por uma
gérie de sintomas fisiopsiquicos, como delimitar até que ponte
poderia o mesmo atuar?

1 facil falar-se em “logo apds”, delimitando, assim, o pe-
riodo ao simples desejo do legislador. Mas, é de se perguntar:
B isto certo, de acdrdo com os conhecimentos ginecolégicos e obs-
tétricos atuais? E fundamentado em algum dado cientifico ver-
dadeiro? Decorrido o breve periedo, logo apés o parto, que po-
deria ser determinado pela secclio do cordio umbilical, ou pela
execucdo de cuidados ao nascituro, limpando-o do induto sebaceo
e sanguinolento que o envolve, enfim, apés ser realizado qual-
quer ato indicativo de avaliacio daquele curto espaco, teriam de-
saparecido as tais alteracoes {fisiopsiquicas apresentadas pela
puérpera? Horas depois, on no dia imediato, nfo mais se po-
deria admitir a influéneia do puerpéric? Mas nem no dia se-
guinte ao parto, quando praticamente nenhuma involucfio ainda
se processou? Ou o legiglador quer apenas se referir & influén-
cia do parto, do tranmatisme somatopsiquico decorrente da par-
turicio, do fenimeno as vézes estafante e doloroso i que é sub-
metida a mulher durante o eurso de algumas horas de duracio?
Se ésse fosse o pensamento, por que falar em estado puerperal,
e nio em estado inerente & parturicio?

Observe-ge, ainda, que os casos verdadeiros de perturbacio
ou de doenca mental surgidos “post-partum”, comumente nic
surgem naquele exiguo tempo compreendido na expressio “logo
apés” e, sim, dias depois do mesmo,

Pressente-se, portanto, que o legislador do codigo vigente,
ao corrigir o de 1890, que s6 cogitava do motivo de honra, néo
quis alterar o periodo breve que se estenderia até pouco depois
do parto, que, por certo, teria perfeita aplicacio ao se cogitar
da honra, mas nunca em se tratando do estado puerperal. No
Anteprojeto em estudo, a conjugacio de ambos resultou numa
impropriedade cientifica,

Quanto a condicdo “honoris causa”, se é hem verdade gue,
excepcionalmente, a pressio permanente, violenta e impiedosa
exercida pela socledade contra a méie, pelo repidie & ilegitimi-
dade possa levi-la a exterminar o préprio filho, para com isto
fazer desaparecer o inocente responsidvel por seu oprébrio, cum-
pre, entretanto, tecer algumas consideracdes.

Foi eriada a figura do aborte “honoris causa”, no Ante-
projeto.

“dbérto por motive de honra:

Art. 124. Se o abirto visa a ocultar a desonra
de mulher, seja provecado por esta, seja por ter-
ceiro com ¢ seu conhecimento:

Pena — detengéo, de 6 meses a 2 anos”,
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Um delito menor — o abérto “honoris causa” para substi-
tuir o infanticidio “honoris causa’™.

Ora, poder-se-ia perguntar: Se a lei faculta a diminuigéo
de pena, s6 para encobrir a desonra, o que permitiria a méie
promover a morte de um embrifio, entre um e trés meses de
vida, por que, ainda, conceder-lhe o privilégio de, rejeitando a
concessio anterior, matar um recém-nascido, apés haver exibido
durants nove meses o abdémen globoso e ostensivo da gravidez?

Note-se que tudo lhe seria mais favordvel, desde a desne-
cegsidade da dificil ocultacdo da prenhez, até a facilidade de in-
terrupcio com riscos diminutos para sua vida.

A éste respeito, em recente conferéncia “A Medicina Legal
em face do Anteprojeto Nelson Hungria”, proferida no Insti-
tuto Latino-Americano de Criminoclogia, assim se expressou o
ilustre tratadista HELIO GOMES: “Portanto, o objetivo da lei, que
& geultar seu estado é eficiente. Mas, que uma mulher deixe a
gravidez ir a térmo e, nessa ocasgido, mate o filho para ocultar
sua situacio é inadmissivel... A gravidez é por exceléncia,
sensacionalista, publicitaria. ¥ uma situaciio do conhecimento
geral”,

Concordamos com a idéia apresentada pelo ilustre profes-
sor, mas entendemos que é forcoso admitir gue situacbes mul-
tiplas podem dificultar, quando nio tornar mesmo impossivel a
intervencdo abortiva. Desde o problema financeiro, nfo lhes
sendo permitide o 6nus de operacio elandestina, até as dificul-
dades encontradas no seio da familia e do local onde vivam, aos
problemas de ordem religiosa, ao médo de se submeter aos ris-
cos da perigosa operacdo, ete., tude isto reforgado pela baixa
condicio sdcio-econémica e cultural, que quase sempre acompa-
nham estas angustiadas maes. Atente-se que, decorridos os trés
primeirog meses, mais se acentuam os obstaculos & intervencéo.
0s abortadores mais experimentados se recusam, apds éste pe-
riodo, a praticar as manobras abortivas, em virtude dos maiores
riscos apresentados; ou fazem-nas ainda alguns, mas por guan-
tias muito maiores, com intervencbes cirirgicas em Casas de
Satude, despesas com auxiliares, ete., tornando inacessiveis os
gastos necessarios.

E assim, prossegue a gravidez, perdendo a mée a oportu-
nidade de livrar-se, cedo, da causa de sua desonra, cometendo
um delito menor.

O infanticidio, muito raro em nossos dias, tende a desapa-
recer, com o perpassar dos anos, a evolucfo cultural dos povos,
a8 novas condicdes de vida e a influéneia de novas correntes fi-
los6ficas. Em breve, nfc mais nos haveremos de ocupar de tal
erime. Desaparecerd, por certo, o motivado pela honra, podendo
ser encontrado, esporadicamente, mas determinado por parturi-
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ente, ou puérpera, nas condi¢bes de que trata o art. 22 e seu
paragrafo.

Mas, no momento atual, entendemos que deva ser €le con-
servado no Anteprojeto. Mesmo porque, retirar-lhe as condicdes
de privilégio com que é tratado, corresponderia a transforma-lo
em homicidio qualificado, com muitas agravantes. Sairfamos de
uma pena de detencdo de 2 a 6 anos, para outra de reclusio,
de 12 a 30 anos, o que contrariaria, sem davida, os postulados
de politica eriminal. O tempo melhor determinara quando, por
motivo de honra, nio mais se deva considerar o infanticidio unz
“delitum exceptum”.

Em nossos dias, sdo inteiramente outros os conhecimentos
e meios técnicos e cientificos no campo dos anticoncepcionais.
Todavia, ainda ha que se considerar a ignorancia de nossa gente,
do grau cultural de nosso povo, embora, em verdade, os novos
meios empregados dependam, cada vez menos, para sua aplica-
¢ao, de boa capacidade intelectiva das mulheres que déles se
utilizam, visto que, até compulsoriamente, por vézes, tém sido
éles aplicados.

Néo nos move, neste trabalho, evidentemente, o desejo de
aprecia-los do ponto de vista médico-juridico, mas, sim, alertar
¢ legislador para o fato de que tais priticas sio hoje de uso cor-
rente, muito difundidas em todo o territério nacional, princi-
palmente as pilulas contraceptivas, e, portanto, déles se pode-
riam prover, se assim o desejassem, aquelas mulheres cujos
conluios nio féssem legitimados.

Seria a prevenciio de concepeio ilegitima, logicamente muito
mais aceita, compreendida e tolerada, que um abérto criminoso,
ou o assassinio de uma crianca a térmo e bem formada. Néo nos
esquecamos porém, que, ainda que o desejassem, muitas mulhe-
res nao se poderiam utilizar dos anovulatérios, ou por contra-
indicaciio médica, dados os para-efeitos determinados, ou pela
falta de numeririo para adquiri-los continuadamente.

As novas descobertas e o aperfeicoamento da técnica em
Bioquimica, por certo ainda mais mudardo, em futuro préximo,
a situacfo atual, reduzindo acentuadamente, a incidéncia do in-
fanticidio.

No que concerne a influéncia da perseguicio de ordem mo-
ral, a que a mie seria submetida por uma sociedade intolerante,
julgamos licito aceité-la, ainda nos dias que correm, quando é
patente a liberacfio de carcomidos preconceitos, que, outrora, tao
larga cobertura de privilégios davam & mulher homicida. No
futuro, cremos, serda impossivel, sendo ridiculo, o fato de se ad-
mitir a toleréncia de um homicidio, sobremaneira qualificado,

para escusar-se a mulher que teria matado o préprio filho, para
encobrir sua desonra.
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Serdo outras, sem didvida, as reacfes apresentadas pela so-
ciedade em face da gravidez ilegitima (se assim ainda a puder-
mos chamar) ; serdo outras as concepedes da familia e a aceita-
cio do amor livre das barreiras preconceituais; serd revisto,
certamente, aquéle entendimento da desonra, como nés a admi-
timos haoje.

Mas de que honra fala nosso legislador? Ilegitimidade des
congressos sexuais? Infamia de nascer um filho natural? De-
sonra do amor livre? Abandono da méie pelo amante, apés a
gravidez?

A nfo ser assim, indubitivelmente, ndo refletiria o cddigo
o retrato fiel da sociedade contempordnea. Lembremo-nos que
“o Codigo Penal é o minimo de moral exigide de um povo”, e
esta moral, esta concepgio de principies merais, éticos e de nor-
mas de conduta, também nfio ¢ estaciondria, ndo & estatica.
E, sim, dindmieca como o sfo tédas as conquistas socioldgicas.

Lé-se em ANIBAL BRUNO, em seu Tratado de Direito Penal —
Crimes contre a Pessoa: “A honra de que ai se trata é a honra
sexual, a boa fama. O respeito publico de que goza a mulher
pela sua vida de decéncia e bons costumes. Se a sua existéncia
anterior era desonesta ou a sua desonra era conhecida, néo lhe
cabe a alegacido da defesa da honra”. :

Conclui-se, portanto, que a morte do recém-nascido repre-
sentaria o apagamento do tnico, ou do Ultimo vestigio ostensive
do qual se deveria livrar a mie desonrada. O parto seria, en-
tdo, o limite divisério entre a honra e a desonra, Minutos antea,
a ameaca da desonra publica; minutos apos, com o homicidio,
o soerguimento da honra uitrajada. O homicidic restituiria,
destarte, a honra combalida e conspurcada, veltando, assim, a
mulher ac seio da sociedade, sem que sObre ela voltasse a pairar
a somhbra da infamia, do infortanio.

Estamos reforcando um pouce as tintas, ao descrever as ra-
zoes de honra, para que sintamos como, em futuro préxime,
talvez néo mais as possamos admitir.

A ohservaciio dos casos registrados, no entanfo, mostra-nos
que existe, indiscutivelmente, uma nocdo de honra, nestas mdes,
um pouco diferente da que teria a sociedade em geral.

Atuam desesperadas, descontroladas, determinadas pela
pressdio, a coa¢iio a gue sio submetidas, e, nfio mais resistindo,
apos tanto tempo, num impeto em que niio avaliam, nio ponde-
ram o que fazem, repelem ¢ filho, repudiam-no. Nio consegue
a mie dedicar-lhe afeto; sente, ao contririo, repulsa. Quer ape-
nas livrar-se déle, para continuar a viver trangiila, ou, pelo me-
nos, nio humilhada, perseguida, amaldicoada e infeliz.

Esta a sua concepedio, a sua no¢io de honra. Diferente, sem
divida, de nossa compreensieo, de nossa capacidade de entendi-
mento, de nosso poder de reacao; mas perfeitamente compre-
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ensivel, em tais muiheres, quase de condicio humilde e reduzido
grau gocio-cultural.

A favor disso fala o fato de que tais crimes ndo se repe-
tem, sendo sempre praticados pela mae uma UGnica vez.

Este é um argumento fortissimo para a aceitacfio do infan-
ticidio ‘“honoris caunsa” — a nfo reincidéncia —, e, por outro
lado, a recusa da influéneia do estado puerperal, pois em outras
gravidezes sucessivas poderia o delito perfeitamente se repetir,
o0 que nunca se observou na pratica.

Nio nos esquecamos gque a lel permite o abbrto sentimental
em caso de estupro, eompreendendo que a m@e ndo poderia ser
‘obrigada a aceitar aquéle filho, fruto de uma conjuncio carnal
violenta. Ora, ndo conseguindo, por um motive qualguer, & in-
terrupciio da gravidez e chegada esta a térmo, é de se avaliar
o psiguismo dagquela pobre mée, o estado emocional, afetivo e
volitivo, que deverd apresentar por ccasido do parto. E, se num
ato desesperado, em que nfo controlasse o impeto gue a domi-
nasse momentineamente, viesse a matar o préprio filho que a
fazia viver amargurada e infeliz por tanto tempo, nio seria ra-
zoavel que a esta mie se estendesse o privilégio da pena dimi-
nuida? Nio seria justo o entendimento da situacdo emocional
desta mée, para ocultar sua desonra?

No que se relaciona & verificacio de vida, permitimo-nos,
ainda, algumas consideragtes. E ponto de vista trangiiilo entre
o8 juristas que aqui se trata, t&o-somente, de vida bicldgica,
venha ou ndo a existir vida autdnoma. Basta, portanto, que =z
crianca tenha sua vida dependente da vida da mBe durante o
processo do parto.

No entender. de NELSON HUNGRIA, desde que a acdo delituo-
sa seja cometida sébre um fato que se poderia chamar biologica-
mente vive, o crime estd enqguadrado no cddige, bastando para
tanto averiguar se antes da expulsiio havia vida, isto é, um mi-
nimo de atividades funcionais, como por exemplo, a circulacdo
sangiiinen presente em todo o feto vivo, O que interessa nesse
particular, para caracterizar o crime em face do atual cddigo,
¢ que éle seja cometido sébre um feto vivo, mesmo com reduzida
afirmacio de vida, sem ter respirado ainda, incapaz de vida au-
ténoma, ou sébre um recém-nascido imaturo, andmalo, disforme,
com a vitalidade que apresentar, contanto gue esteja vive, em-
bora por pouco tempe, dada sua imperfeicio ou anomalia. Nio
enfra em causa a questdo da viabilidade para a cenfiguragdo
do crime.

E légico que o feto vive no seio materno, pode continuar
vive durante a expulsio, antes de vespirar, mas também é pos-
sivel que morra nessa fase pela acdo de causas patolégicas, ou
wviolentas, nio eriminosas.
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Se, todavia, violéncias delituosas forem cometidas durante
ou apds o parto, nestas Gltimas condi¢des, entendemos nido poder
haver crime, por falta do objeto, em face dos dispositives da lei.
Nio é suficiente, pois, somente demonstrar que o feto estivesse
vivo no coméco do parto; é necessario também afirmar a vida
durante o periodo da expulsio, para que o crime seja consubs-
tanciado.

Pelo fato do individuo ter estado vivo no tltere, é mera su-
posicdo dizer-se que deveria estar vivo durante a transicao para
a vida extra-uterina, desde que nfo se prove cabalmente que,
naquele momento, realmeute estivesse vivo.

A presenca do “caput succedaneum” ou tumor do parto in-
dica que o feto estava vive quando iniciado o trabalho de parto,
mas nédo prova que, do inicio até a expulsio, o feto nfo tenha
morrido e, portanto, nio tivesse sido expelido ja morto. E até
eventualidade comum em parto laborioso com sensivel sofri-
mento do feto, que éste tenha bossa sero-sangiliinea volumosa e
seja expulso mortoe. Também nfio é regra estar sempre presente
a bossa sero-sangliinea, que nem g6 pode faltar, como nes partos
rapidos de apresentacéio cefdlica, ou em casos de dimensies exi-
guas da cabeca, como pode passar despercebida ac exame tan-
to mais que as pericias déste género sio feitas em cadéiveres pu-
trefeitos, ou em mau estado de conservacio.

Além do mais, o8 partos nem sempre sio assistidos, sendo
freqiientemente clandestinos, e quando ha dificuldades no traba-
lho, nio contam com a experiéncia de qualquer técnico que possa
diminuir o sofrimento do feto e facilitar sua expulsio, havendo
nem 6 maior possibilidade de morte do mesmo, como também
maior bossa sero-sangiiinea.

Traduzem, portanto, que até sua produgio o fefo estava
vivo. Do mesmo modo se comportam as pequenas hemorragias
superficiais do couro cabeludo, ou mesmo do pericranio.

Néao julgamos possa ser vilida a aceitacfio de que a prova
testemunhal da vida extra-uterina venha a ser supletiva da
prova pericial, sendo sempre subsididria desta. Em que se po-
deriam basear afirmacdes de leigos a respeito de vida extra-
uterina do feto, quando as provas téenicas falharem?

Estas informacdes, infalivelmente, dizem respeito a gritos
£ movimentos do recém-nascido. Sabe-se, porém, que um pe-
gqueno grito pode ser determinado mecinicamente pela penetra-
¢io de ar na traquéia e grossos brinquios, ou pela expulsdo do
mesmo, sem que tenham agido os miusculos respiratérios. Quanto
aos movimentos, é conhecido que o embride ainda com algumas
semanas de vida intra-uterina ja os pode apresentar.

FODERE, citado por Souza LIMA, j4 havia observado que as
criancas, logo depois do parto, podem abrir a bbca, estender os
bracos, levantar os olhos, sem que éstes sinais indigquem vida
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subsistente. Podem ser até movimentos convulgivos que apre-
sentem no momento mesmo em gue cessam de viver.

Os obstetras estdo habituados a ver embriges de trés a
quatro meses apresentarem movimentos, sem que isso implique
em vida no sentido completo da palavra.

Néo vemos, pois, como se possa assegurar a existéncia de
vida extra-uterina ou “intra-partum”, se nio se puder provar
tenha havido respiracéo.

O que a lei exige nfo é a morte de um feto, de vez que nio
temos a figura juridica do feticidio, mas, sim, a morte de um
individuo, com vida autdonoma.

Entendemos absurdo, por exemplo, acusar-se alguém da
pratica de infanticidio, por ter executado manobras violentas.
em um feto de quatro meses, que tivesse apresentado movimen-
tos finais de uma vida dependente da mie.

Os legisladores devem criar, entio, uma figura juridica
para ésse tipo de morte violenta, mas nio buscar tipicidade na-
quele delito.

A respeito da viabilidade, é grande a discordincia entre os
peritos e juristas. Parece-nos que, com os progressos da ciéncia
médica, a inviabilidade tende a reduzir-se em face dos novos re-
cursos que, de futuro, serdo empregados para a consecucido de
conquistas nesse terreno. Mas, ainda assim, é preciso que se
delimite o periodo dessa viabilidade. Abaixo de uma determi-
nada idade fetal, o desenvolvimento dos 6rgaos, as condicdes
anatomo-fisiolégicas daquele ser ndo amadurecido, nao séo de
molde a permitir, em hipétese alguma, o prosseguimento da-
quela vida residual, agora em situacdo autonoma.

Cremos que bem se poderia estabelecer, como limite da via-
bilidade, o prazo de cinco meses de vida fetal, tendo em vista
ser praticamente impossivel que se consiga fazer sobreviver um
feto com menor tempo de vida intra-uterina. O que, portanto,
se observaria, caso viesse a mée a promover o exterminio de seu
produto concepto, imaturo e inviavel, de menos de seis meses
de vida gestacional, seria a extin¢io de um resto de vida para-
sitdria, dependente, que se esvairia mesmo que nenhuma violén-
cia houvesse sido praticada, e mais, ainda que inversamente,
todos os cuidados lhe houvessem sido prestados.

E-nos dificil deixar de ver um contra-senso, no entendimen-
to déste fato, da forma como foi exposto, como um infanticidio,
rotulando dessa maneira, aquéle resto, aquéle fim de uma vida
prestes a se extinguir, aquela dltima centelha, aquéle derradeiro-
lampejo de uma existéncia residual decorrente das trocas me-
tabélicas placentirias.

A pericia comprovando, apés estudo detalhado, a impossi-
bilidade absoluta da inviabilidade, por manifesta impossibilidade:
de respiracdo, julgamos com Souza LIMA e a maioria dos au--
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tores, que se deva ter a justa condescendéncia de nfio considerar
a existéncia de crime. A nfo ser, como ji referimos, que o fu-
turo cbédigo cogite do crime de feticidio, no qual & violéneia
seria concentrada, tio-somente, sbbre o feto que estava ainda
com vida biologica sem ter autonomia dessa vida.

Acrescente-se, ainda, que a redag¢do do artige fala em “du-
rante ou logo apds o parto”, ¢ o que aqui se verificaria jamais
se poderia chamar de parto.

Como falar-se em parto, referindo-se a4 expulsiio de um feto
de menos de cinco meses — prazo que ousamos sugerir para a
delimitacdo do periodo de inviabilidade —, quando se sabz que
o que teria ocorrido seria um abbdrto espontineo? Onde enecon-
trar as caracteristicas inerentes ao trabalho de parto, em uma
simples expulsio abortiva ndo violenta? Néo se pode falar em
trabalho de parto em uma expulsio de feto de cinco meses.

E note-se que as alegadas condicdes de traumatismo, de es-
tafa, de dores, de angistia e de ansiedade, as quais poderiam
vir segundo o eritério fisiopsiquico, a acusar, durante o parto,
ou logo apds éste, situaces psicologicas especiais na mdfe, ca-
pazes de leva-la agp assassinio do filho, nio existiriam em um
simples trabalho de abortamento espontineo.

Néo sendo previsto no Codigo Penal a figura juridica do
feticidio, néio entendemos justo, pelas razdes expostas acima, o
enquadramento dessa possibilidade dentro do infanticidio.

Em resumo, consideramos que se deva, em nossos dias, con-
servar o tratamento privilegiado do infanticidio, tnica e exelu-
sivamente por motivo de honra, congervando a delimitaco do
tempo que decorre durante o parto e se estende até logoe apds
éste. Estamos, assim, de acdérdo, plenamente, com a Comissdo
Revisora do Anteprojeto, quando sugeriu a nova redagio para
o infanticidio:

“Matar, para ocultar sua desonra, o préprio filho,

durante ou loge apds o parto:
Pena — detencio, de 2 a 6 anos”.

Julgamos também indispensivel, para aplicacdo da lei, que
o recém-nascido seja de idade superior a cinco meses de vida
intra-uterina, e que seja comprovado, pela pericia, tenha o feto
respirado, isto €, vivide.

Concordamos, com o legislador, seja mantido o abirto “ho-
noris causa”, nas condi¢ies em gue foi enunciado, nfo vendo im-
possibilidade alguma em conservi-lo ao lado do infanticidio
“honoris causa”, evidentemente cominando a &ste pena maior
que aguele, como foi estabelecido,
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