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APRESENTACAO

O arquétipo do homicidio por desonra e a rota do Direito Penal simbdlico:
Mitos e sombras de um crime contra a vida -

discutindo o paradigma da incriminac¢éo do infanticidio

Pedro Filipe Gomes Rodrigues

A presente dissertacdo e o inerente interesse pelo estudo do crime de infanticidio tém
a sua origem no quarto ano da licenciatura quando, na unidade curricular de Crimes
em Especial a Professora Doutora Margarida Silva Pereira nos deu para ler, estudar e
debater o Acordao 1795/07.6GISNT.L1-9 do Tribunal da Relagdo de Lisboa, do qual

foi relatora a Desembargadora Fatima Mata-Mouros.

No referido Acorddo é suscitada a questdo da eventual subsuncdo da situacdo em

causa ao tipo previsto e punido pelo artigo 136.° do Cddigo Penal (CP).

Logo no momento da andlise do acérddo e do debate na aula diversas duvidas me
foram sendo suscitadas relativamente a utilidade da existéncia de tal artigo e,
principalmente, quanto a sua coeréncia perante os bens juridicos e valores protegidos

pelo nosso sistema juridico.

O objectivo deste trabalho é, assim, analisar o artigo 136.° do CP em todos os seus
elementos, procedendo a necesséria comparagdo e confrontagdo com o homicidio

simples e, primordialmente, com o homicidio privilegiado.

Trata-se de uma norma peculiar no nosso ordenamento juridico, uma vez que é a
partir dela que se estabelece o limite entre a incriminacdo por aborto ou por homicidio,
ou seja, esta norma € o ponto de partida para se estabelecer o inicio da vida e da sua

protec¢cdo enquanto pessoa humana e ja nao enquanto feto.

Importa, por isso, discutir e delimitar o inicio da vida, o momento a partir do qual
podemos afirmar que, em termos juridico-penais, estamos ja perante uma pessoa e

n&o perante um feto. E o que procuramos fazer no capitulo Il do presente trabalho.



A morte do filho pela m&e no acto do seu nascimento ou apés 0 seu nascimento tem
tido tratamento legal variado que tem alternado e evoluido entre a qualificacéo e o
privilegiamento desse comportamento, estando, nos tempos recentes, na ordem do dia

a sua analise e, em muitas sociedades, a sua tipificacdo autbnoma tem sido eliminada.

E, como facilmente se percebe, um tema que esta longe de ser pacifico na sociedade
actual, que, por um lado, defende o direito a vida como direito inalienavel e supremo,
mas que por outro se digladia na reivindicacdo de direitos que colocam em causa essa

mesma vida.

A morte do filho pela prépria mae é vista pela sociedade como um acto contra natura,
mas que carece, obviamente, do devido enquadramento legal e, proteccéo de todas as
situagcbes especificas, mas tal ndo implica, necessariamente, a tipificagdo autbnoma

de todos os comportamentos.

A relevancia deste estudo prende-se, precisamente pela actualidade e necessidade de
perceber o que esta em causa no artigo 136° do Cddigo Penal (CP), e se faz sentido a

sua manutencéao.

O infanticidio tem, na grande maioria dos casos, sendo mesmo na sua totalidade,
causa numa gravidez indesejada, geralmente fruto de uma relacdo extra-conjugal,

uma gravidez «mal vista» e que a mulher oculta, ou tenta ocultar de todos.

E pois necessario perceber, no concreto da situacéo, o que levou a mulher a matar o
seu filho no acto do nascimento. Perceber esse aspecto implica perceber a sociedade
em que nos inserimos e perceber se essa sociedade evoluiu tanto quanto 0 nosso

legislador entende ao afirmar que «ter um filho ndo é desonra para ninguém?”.

Mas, é também, e antes de mais, necessario perceber se, em termos dogmaéticos,
estamos perante um tipo autbnomo de homicidio; se 0 &mbito de protec¢cdo da norma
é diferente do que esta previsto no homicidio simples ou no homicidio privilegiado, ou
se, pelo contrério, o que o artigo 136.° pretende proteger ja se encontra inteiramente

protegido pelos referidos artigos.

E é precisamente esses aspectos que dissecamos nos capitulos Il e IV do presente
trabalho, procurando apresentar os elementos nucleares identificadores de um tipo de

crime e a respectiva analise critica.



Apesar de ter sido eliminada a clausula de honra da letra do tipo do infanticidio,
percebemos pelas situagbes concretas com as quais os Tribunais sdo confrontados
gque a proteccdo da honra, esconder a vergonha, continua a ser a causa do

comportamento da mulher.

A mulher que mata o filho durante ou apds o parto encontra-se muitas vezes, por
medo dessa censura social que ainda hoje é feita, limitada na sua liberdade de
avaliacdo do seu comportamento, de percepcédo da ilicitude do mesmo e de, por esse

motivo, adequar o seu comportamento com os padrdes de legalidade positivados.

Isso mesmo se percebe no confronto da norma com a sua aplicacdo pratica,
analisando a jurisprudéncia dos nossos tribunais, sempre que chamados a decidir
sobre tal temética. Percebemos que a clausula de honra se mantém tdo presente
guanto antes, s6 que agora devidamente colocada e protegida pelo desespero que

provoca na mulher o medo da vergonha, censura e exclusdo social que lhe advira.

Mas percebe-se, igualmente, que o artigo 136.° ndo é aplicado pelos nossos tribunais.
Antes é ponderado, analisado e afastada a sua aplicacdo, ndo passando por isso, de
mero direito penal simbodlico, mantido e equacionado por medo que uma outra
presuncédo recaia sobre a mulher: a prevista na alinea a) do n.° 2 do artigo 132.° do
CP. E procura-se evitar uma presuncdo com outra, embutindo a lei penal de
descriminacdo para com a mulher, que, assim, € representada como potencial

homicida, quando puérpera e a dar a luz.

E este entendimento gque nos conduziu a este trabalho, procurando, de forma critica,
mas construtiva, analisar o estado actual da arte, procurando, através das conclusdes

a que chegamos, apresentar alternativas e solugdes.

Discordar da doutrina construida e do saber acumulado ao longo dos tempos por téo
grandes figuras do direito, que nos habitudmos a ter como referéncias e fundamentos
de resolugbes acabadas néo foi tarefa facil. Mas foi com todo o respeito e humildade

gue esse caminho foi trilhado.

E esse contributo que aqui se deixa.



Palavras-chave: Infanticidio, homicidio privilegiado, bem juridico, direito penal

simbdlico, igualdade, clausula de honra, efeito perturbador do parto.



PRESENTATION

The archetype of homicide for dishonor and the route of symbolic Penal
Law: Myths and shadows of a crime against life -

discussing the criminalization paradigm of infanticide

Pedro Filipe Gomes Rodrigues

This work and the inherent interest in the crime of infanticide study have its origin in the
fourth year of law degree when, in the course of Crimes em Especial Professor
Margarida Silva Pereira gave us to read, study and discuss the Judgment 1795 / 07.6
GISNT.L1-9 the Court of Appeal of Lisbon, which was rapporteur Court judge Fatima

Mata-Mouros.

On that Judgment is raised the question of the eventual subsumption of the situation

concerned the type provided for and punishable under Article 136 of the Penal Code.

Right at the time of the analysis of the judgment and debate various questions were
being raised regarding the usefulness of such an article, and especially as to its

consistency against the legal interests and values protected by our legal system.

The purpose of this work is therefore necessary to examine Article 136 of the Penal
Code in its entirety, proceeding to the necessary comparison and confrontation with

simple homicide and primarily with privileged assassination.

Itis a peculiar standard in our legal system, since it is from there that sets the boundary
between the prosecution for abortion or murder, and this standard is the starting point
to establish the beginning of life and its protection as a human being and no longer as

fetus.

It is therefore important to discuss and define the beginning of life, the moment from
which we can say that, in legal and criminal terms, we are faced with a person and not

to an unborn baby. That's what we try to do in Chapter Il of this work.

The death of a child by his mother in the act of birth or after birth has had varied legal

treatment that has alternated and evolved between qualifying and privileging this



behavior, being, in recent times on the agenda of its analysis and, in many societies, its

autonomous classification has been eliminated.

Itis, as is easily seen, an issue that is far from peaceful in today's society, which on the
one hand, defends the right to life as an inalienable right and supreme, but on the other

it wrestles on the rights of claim which call into question that same life.

The death of a child by the mother herself is seen by society as an act against nature,
but it needs, of course, the proper legal framework and protection of all specific
situations, but this does not necessarily imply the autonomous criminalization of all

behaviors.

The relevance of this study relates precisely the timeliness and need to understand
what is at stake in Article 136 of the Penal Code, and if it makes sense to be

maintained.

Infanticide has, in most cases, if not in its entirety, its cause in an unwanted pregnancy,
usually the result of an extra-marital relationship, a pregnancy "frowned upon" and that

the hidden woman, or try to hide from everyone.

It is therefore necessary to understand, in this situation, which led the woman to kill her
child at the act of birth. Notice this aspect implies to realize the society in which we
insert ourselves and realize how much that society has evolved as much as our

legislator understands by stating that "having a child is not dishonor to anyone."

But it is also, and above all, need to understand if, in dogmatic terms, this is a stand-
alone type of murder; if the scope of protection of the standard is different from what is
provided for simple murder or manslaughter, or, on the contrary, that Article 136

already want to protect is fully protected by these articles.

And it is precisely these aspects that dissected in Chapters Ill and IV of this work and

tries to nuclear identifying elements of a type of crime and their critical analysis.

Despite being eliminated the clause honor from the letter of the tipe of infanticide as a
crime, we realize the concrete situations with which the courts are faced the protection

of honor, hide the shame, continues to be the cause of the woman's behavior.

The woman who kills her child during or after childbirth is often, for fear that social

censorship that is still made, limited in their freedom for assessment of her behavior,



perception or awareness of it and, for that reason, adapt their behavior to the

positivized legality standards.

This can be seen even in the confrontation of the standard with its practical application,
analyzing the jurisprudence of our courts, when called upon to decide on this issue. We
realize that the honor clause remains as present as before, only now properly placed
and protected by the desperation that causes the woman fear of shame, censorship

and social exclusion that will come to her.

But we can also see that Article 136 is not applied by our courts. It is considered,
analyzed and rejected the application, not going through it, mere symbolic criminal law,
maintained and equated for fear that another presumption lies with the woman, as
provided for in paragraph a) of paragraph 2 of Article 132 o Penal Code. And it seeks
to avoid a presumption with another, embedding the criminal law of discrimination
against the woman, who thus is represented as a potential murderer when postpartum

and give birth.

It is this understanding that led us to this work, looking, critically, but constructively, to
analyze the current state of the art, looking through the conclusions we have reached,

present alternatives and solutions.

Disagree with built doctrine and knowledge accumulated over the years by such great
figures of the law, whom we are used to have as references and foundations of finished
resolutions was no easy task. But it was with all respect and humility that this path was

trodden.

It is this contribution that is allowed here.

Keywords: Infanticide, manslaughter, symbolic criminal law, equality, honor clause,

disruptive delivery effect.
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O arquétipo do homicidio por desonra e a rota do direito penal simbdlico: mitos e sombras de um crime contra a vida -
discutindo o paradigma da incriminagéo do infanticidio

1. INTRODUCAO

1.1. OBJECTO DE ESTUDO E A FORMA COMO VAI SER TRATADO

Este trabalho pretende proceder a uma analise sobre o crime de infanticidio, presente
no nosso Cadigo Penal, no artigo 136° a razdo da respectiva incriminagdo, a sua
aplicabilidade préatica, bem como questionar da sua necessidade no seio do nosso

ordenamento juridico.

Ao abordar o crime de infanticidio no contexto do sistema penal portugués, fazendo a
respectiva aproximacdo a outros sistemas penais, pretende-se concluir sobre a
existéncia ou ndo da necessidade de manutencdo do crime de infanticidio como tipo
auténomo de crime relativamente ao crime de homicidio, em particular ao homicidio

privilegiado.

O tipo de ilicito constante no artigo 136° do Codigo Penal apresenta-nos um tipo de

culpa, como se indicara mais adiante, e ndo de um tipo de ilicito.

Trata-se, é certo, de uma norma fundamental, em termos dogmaticos, no contexto dos
crimes contra a vida e contra a integridade fisica na medida em que € a partir dela e
através dela que se estabelece a fronteira entre a incriminagdo por aborto ou por
homicidio, ou seja, é o ponto de partida para a definicdo da proteccéo legal a pessoa

humana ou ao feto.

Contudo, se é verdade que se trata de uma norma fundamental para essa delimitacdo
entre vida intra-uterina e vida extra-uterina, ndo € menos verdade que essa
delimitacdo ndo autoriza, por si s6, a autonomizacao relativamente ao homicidio, dado

ser de um homicidio que se trata.

Muito menos se afigura como verdade que essa delimitagdo implique,

necessariamente, a autonomizacao do infanticidio enquanto tipo de crime.

Importa, por isso, analisar qual a finalidade da existéncia desta norma no nosso

ordenamento juridico, e avaliar da sua necessidade.

Importa, também, perceber quais as razbes que fundamentam o especial
privilegiamento do infanticidio e 0 modo como essas raz8es tém tido, ao longo dos

tempos, uma real verificagao.
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O fundamento baseado na clausula de honra foi eliminado na revisdo penal de 1995,
tendo o Professor FIGUEIREDO DIAS referido na altura que a gravidez ndo € nunca

causa de desonra.

Mas sera que a causa honoris desapareceu verdadeiramente da motivacao da mulher

para matar o seu filho “durante ou apés o parto™?

Permanece, na versao actual do artigo 136°, como fundamento de privilegiamento a
influéncia perturbadora do parto. Sera esta uma realidade? E como fica a figura da
mulher perante tal fundamento? Existem, igualmente questdes de compatibilidade com

a Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) que serdo analisadas.

Este especial privilegiamento atribuido ao infanticidio por diversas legislagdes tem sido
colocado em causa com alguma frequéncia, sendo que tal privilegiamento €, antes de

mais, uma questao de politica criminal, como exporemos adiante.

Quando falamos de infanticidio torna-se necessario, antes de mais, saber do que se
trata, qual a sua origem e a respectiva evolucdo, bem como a relevancia social de que
se reveste, pelo que se inicia este trabalho com uma breve evolugéo historica sobre a
incriminacdo do infanticidio, seguida de algumas consideracdes sobre conceitos que
se consideram elementares para o0 estudo do tema em questdo, conceitos como
dignidade da pessoa humana, igualdade e fins da criminalizacdo de determinado

comportamento.

Ainda na introducdo é feita uma muito breve incursao sobre o infanticidio no direito
comparado, com enfoque para o0s ordenamentos que foram fonte da norma

portuguesa.

No segundo capitulo, ainda antes de entrar efectivamento na andlise do infanticidio,
far-se-4 uma necessaria aproximacao a alguns pontos do homicidio (simples) e do
homicidio privilegiado, cuja justificacao é clara, atendendo ao tema em analise.

7

No terceiro e quarto capitulos é analisado o infanticidio, focando alguns pontos
essenciais, que nos permitam perceber o que verdadeiramente pretende proteger o

artigo 136° do nosso Cédigo Penal.

Finalmente, e antes das conclusdes, apresenta-se uma analise do infanticidio na
nossa jurisprudéncia, sendo este um capitulo essencial, e, na verdade, foi este o ponto

de partida para todo este singelo trabalho. E na jurisprudéncia que, ndo sendo fonte
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directa de direito em Portugal, podemos encontrar muitas respostas em situacdes cuja

necessidade normativa nem sempre é 6bvia ou nem se verifica.

Ao analisarmos o infanticidio surgem algumas questées como: tem o bem juridico vida
menor valor num recém-nascido do que num adulto?, sdo todas as mulheres
potenciais homicidas?, e, finalmente, tem a incriminacéo do infanticidio por finalidade a
proteccdo de um bem juridico-penal, ou antes visa defender valores morais dos «bons

costumes»?.

E, essencialmente, a estas questdes que se pretende dar resposta com este trabalho,
tentando, deste modo, contribuir para o esclarecimento sobre este tema sobre o qual

muito pouco se tem discutido na nossa doutrina.

1.2. EVOLUCAO HISTORICA DA INCRIMINACAO DO INFANTICIDIO!

Desde o direito romano que a questdo da morte dos filhos pelos pais teve uma
atencao especial por parte dos legisladores, conhecendo varias formulacfes até aos

nossos dias.

No direito romano o infanticidio comecou por estar abrangido pelo ius vitae et necis
sendo que, por este motivo o paterfamilias ndo poderia ser punido pela morte do filho,

estando, contudo, este direito limitado a verificagdo de uma justa causa para tal morte.

Este direito do paterfamilias foi evoluindo até ter caido em desuso durante o século Ill.
Ja no século 1V, uma constituicdo de Constantino incluiu, pela aplicacdo de uma pena

pesada, o infanticidio no Ambito do parricidium.?

Ja no que se refere a mae que matasse o seu filho, era-lha aplicavel a pena de aqua

et igni interdictio®, ou seja, a pena relativa ao homicidio.*

Como refere SILVA FERRAO, “Entre os romanos n&o era incriminado especialmente o

infanticidio; mas o homicidio commettido pela m&e na pessoa de seu filho, sem

1 Sobre a evolugdo histérica apenas se fara uma breve referéncia a alguns pontos de maior relevancia,
sendo que essa evolucdo se encontra bastante desenvolvida por NUNO GONCALVES DA COSTA no
artigo “Infanticidio privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cédigo Penal’,
publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra,
Viseu, 1987

2 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a
vida no Cadigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Visei, 1987, paginas 115 - 116

3 Em tradugdo literal significa a privacdo da agua e do fogo. Esta pena era aplicada na Roma Antiga tendo
por finalidade a punicdo daqueles que cometiam crimes graves, tornando-se, desse modo, indignos de
continuar a fazer parte da comunidade, e que seria seguido de exilio, privando o individuo da cidadania.

4 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", paginas 115 - 116
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distincdo de maior ou menor idade, era punido como parricidio. Este argumento porém
nao colhia a respeito do infanticidio commettido pelos paes, porque estes tinham o jus
vitae et necis sobre os seus filhos, quando nascidos de legitimas nupcias; e, se lhes
era permitido mata-los sem distincdo de maiores ou menores, 0 argumento contrario

excluia a incriminagado especial.”

Foi, no entanto, apenas no periodo cristdo que surgiu uma incriminagéo
especificamente dedicada ao infanticidio, através de uma constituicdo de Valentiniano,
Valente e Graciano, de Fevereiro de 374, sendo que para tal incriminacdo teréo

contribuido a influéncia crista, mas também motivos de ordem demografica.®

Esta influéncia do pensamento cristdo que levou a incriminagéo do infanticidio marcou
todo o processo evolutivo de “tratamento juscriminal dispensado ao infanticidio ao

longo da Idade Média”’.

O pensamento cristdo partia do principio de que a vida de uma crianca deve merecer
igual proteccao do que a vida de um adulto. Se esse crime fosse cometido pela mae
com a finalidade de ocultar a desonra tal comportamento era particularmente grave por

juntar o crimen sanguinis ao crimen carnis o qual havia dado origem a gravidez ilicita.®

Este crime de infanticidio, que de inicio tinha uma finalidade de controlo do aumento
populacional, passou a ser entendido como um crime particularmente grave se e
quando cometido pela méae, sendo punido, na generalidade dos ordenamentos, com

pena de morte.

A medida que a influéncia da igreja foi aumentando, o infanticidio passou a ser

encarado e punido como qualquer outro homicidio.

Entre os séculos XVI e XVIII a intensidade e dureza da puni¢do do infanticidio foi o
ponto central, sendo a mée que mata o filho condenada a pena capital, que poderia
ser executada por enterramento em vida seguido de empalamento ou, em certos

casos, por afogamento da infanticida.

5 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ao cédigo
penal portuguez comparado com o cédigo do Brazil, leis patrias e leis criminaes dos povos antigos e
modernos”, Volume 7;8, Imprensa nacional, Lisboa, 1857, pégina 72

6 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ...",
pagina 118

7 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ...”,
pagina 118 ) B

8 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ...”,
pagina 119
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Foi nesta altura que a causa de honra como possivel fundamento de uma atenuacéao
tera tido um primeiro surgimento, atendendo ao facto de que o nimero de casos em
gue as mulheres matam os filhos a nascenca com o intuito de evitar a censura social
ter conhecido um aumento significativo durante este periodo. Contudo, a severidade

da punicdo das infanticidas permaneceu como caracteristica de todo este periodo.

Ja na segunda metade do século XVIII ocorre uma mudanca de paradigma no que se
refere ao infanticidio, passando a haver um “generalizado sentimento de compaixao
pela mée infanticida, que veio a cristalizar, mais tarde, na configuracdo do infanticidio

como um homicidio privilegiado”.®

Esta mudanca de paradigma podera ter como origem na visdo de que o infanticidio era
visto, agora, como uma “consequéncia da exploragdo sexual da camada inferior da

sociedade pela superior.”°

A vergonha sentida por uma maternidade ilegitima era a causa generalizada da pratica

de infanticidio, tentando, deste modo, fugir & censura social a que estariam expostas.

Foi a Beccaria que se ficou a dever a consagracao e definicdo do infanticidio honoris
causa como homicidio privilegiado. Como refere NUNO GONCALVES DA COSTA,
“afirmava Beccaria que a melhor maneira de prevenir o infanticidio consistiria em
proteger com leis eficazes a debilidade contra a tirania, que exagera o0s vicios que ndo
podem cobrir-se com 0 manto da virtude. Isto porque, recordava, ndo pode considerar-
se justa ou necesséaria a pena de um crime enquanto a lei ndo haja adoptado os

melhores meios possiveis para o prevenir.”!!

Diversos outros autores se debrucaram sobre a temética do infanticidio, tendo cabido
a Paul Anselm Feuerbach o papel de elaborar uma definicdo de infanticidio na qual
sintetizava todo o pensamento dos seus antecessores e no qual incluia os valores
humanistas. Definiu infanticidio como “a morte do filho recém-nascido, ilegitimo e vital,

causado pela mae, apds ocultagdo da gravidez.”*?

Durante o século XIX surge o movimento codificador o qual recebeu, de forma que foi

variando, os principios humanitarios presentes no infanticidio honoris causa.

9 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a
vida no Cddigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina 125

10 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”, pagina 125

11 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”, pagina 126

12 Apud. NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”,pagina 130
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Como refere NUNO GONCALVES DA COSTA, esta recepcdo no sentido do
privilegiamento ndo ocorreu de uma forma directa e imediata, mas em duas fases.
“Caracterizou-se o infanticidio como um homicidio qualificado, atendendo a sua vitima,
e estabeleceu-se, em contrapartida, uma atenuacao a favor da mae que o cometesse
sobre filho ilegitimo ou para ocultar a desonra. Num segundo momento desapareceu a
incriminacéo genérica do infanticidio, enquanto crime distinto do homicidio, subsistindo

apenas o tipo privilegiado baseado na «causa honoris»”.13

No decorrer do século XIX foram diversos os codigos penais que incluiram o
infanticidio enquanto homicidio privilegiado, atendendo a causa honoris. Refere-se o
Cddigo Penal Austriaco de 1803 por ter sido pioneiro no tratamento do infanticidio
honoris causa. Salienta-se, igualmente, os Cddigos Suicos pelo facto de neles terem
surgido as primeiras referéncias a influéncia perturbadora do parto enquanto

fundamento de atenuacéo do infanticidio.

Diferentes de todos os restantes cddigos que foram sendo elaborados, as legislacdes
penais francesas nao continham qualquer referéncia ao infanticidio, punindo-o como
um qualquer homicidio, e condenando as maes infanticidas a morte. Essa punicdo
severa foi objecto de atenuacdo tendo em consideragdo a constante indulgéncia de
gue essas mulheres eram alvo por parte dos tribunais. A legislagéo francesa manteve-
se assim, diferente relativamente a todas as outras legislacbes europeias, néo

contendo qualquer alusdo a causa honoris, ao contrario do que acontecia nos

restantes ordenamentos europeus.

Foi ja no século XX que, mais do que a causa honoris, a influéncia perturbadora do

parto se instituiu como motivo do privilégio atribuido ao infanticidio.

1.3. EVOLUCAO HISTORICA DO INFANTICIDIO NO DIREITO PORTUGUES

No que se refere ao Direito Portugués a primeira referéncia ao infanticidio que surge
consta da Lex Visigothorum, que tera vigorado em Portugal durante o século Xll, na
gual a mulher que matasse o filho antes ou depois do parto era condenada a morte ou

a desorbitacdo, sendo essa pena extensivel ao marido.

13 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 130
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Nenhuma outra referéncia ao infanticidio é conhecida, nem mesmo nas Ordenacdes,

sendo que quem cometia infanticidio era tratado como quem cometia parricidio.**

Como refere MARGARIDA SILVA PEREIRA: “As Ordenagdes nao previam um
Infanticidio Privilegiado. Continham uma ténue referéncia a mulher gravida de quem se
suspeitasse que poderia ocultar a crianca matando-a. Os «quadrilheiros» estavam
incumbidos de apurar da existéncia de mulheres infamadas, ou se, andando alguma
prenhe, se suspeitasse mal do parto, ndo dando dele conta. Se isto acontecesse,

devia o quadrilheiro comunica-lo ao juiz.”*®

A semelhanca do que aconteceu no resto da europa, também em Portugal o
pensamento europeu sobre o infanticidio honoris causa marcou a sua presenga. No

entanto, essa presenca foi gradual.

O Projecto de reforma do Direito Penal apresentado por PASCOAL DE MELLO
FREIRE configurava o infanticidio cometido pelos ascendentes como parricidio,
configurando-o como homicidio qualificado, entendendo que matar um filho € muito

mais grave que um qualquer homicidio simples.

Mas abria uma excepcdo, atenuando a pena relativa a mae que matasse o filho
recém-nascido para “encobrir a natural fragilidade” e para “salvar a fama e

reputacdo”.’® Esta era sempre punida com pena de prisdo em casas de correccao.

Dizia, assim, o §26 do titulo XXXI, correspondente ao homicidio qualificado, que “os
que de propésito por interesse e malignidade matarem o0s seus ascendentes ou
descendentes, depois de nascidos, em qualquer grdo e idade, ou sejao naturaes e
legitimos, ou naturaes simplesmente, serdo castigados como homicidas aleivosos,

com todas as penas acima ditas.”

No §27 do mesmo titulo do Projeto de MELLO FREIRE estabelecia-se que “soffrerad
as mesmas penas 0 pai ou mai, que deliberadamente e por interesse, ou pura
malignidade fizerem perecer o feto, que existir no ventre, depois de animado, e em

duvida de o estar, se castigarad com galés ou degredo perpetuo para féra do reino.”

14 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina 144

15 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edi¢gdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, paginas 293-294

16 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”, pagina 145
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No entanto, como referido, o Projecto de MELLO FREIRE atenua, depois, a
responsabilidade da mée, ao estabelecer, no §31 do mesmo titulo, que “a mai, que
esquecendo-se de o ser, matar de propésito o seu filho infante, ndo por malignidade
do coragdo, nem por outra paixao vil e baixa, mas com o fim de encobrir o0 seu delicto,
e de salvar a sua fama e reputacdo, sera para sempre presa e reclusa na casa da

correcgao.”

Referia MELLO FREIRE, justificando a atenuacao que atribuia a mae, que “nao podia
desconhecer-se «nem a fraqueza humana, nem a forga e impresséo, que faz no sexo
fragil a opinido vulgar, e que € capaz de levar a mulher quasi involuntariamente nao so
ao infanticidio, e a exposicdo inconsiderada e perigosa do seu filho, mas mesmo ao

suicidio» ”.Y’

A gquestdo de a causa honoris funcionar como atenuante no crime de infanticidio nao
foi pacifica na doutrina portuguesa de entdo, tendo tido objeccdes fortes, como Pereira
de Sousa que afirmava que ocultar a desonra fruto de uma gravidez ilegitima néo é
nem deve ser causa de atenuac¢do da culpa da mulher, mas sim de agravacao dessa

culpa.

O infanticidio honoris causa foi consagrado no Cédigo Penal de 1852, passando a

integrar o pensamento juspenalista portugués.

Prova disso & o Projecto de LEVY MARIA JORDAO, que consagra a causa honoris
como uma causa de atenuacdo especial do homicidio. Este Cédigo, no que se refere
ao infanticidio, consagra uma dualidade de factores, tendo como fontes o Cddigo
Penal francés de 1810 ao qual se foi buscar a agravacao (em funcéo da qualidade das
pessoas), e 0 Codigo Penal Espanhol de 1848 ao qual foi buscar a atenuacgéo especial

em funcao da causa honoris.'®

Nas palavras de SILVA FERRAO, referindo-se ao artigo 327.° do Codigo Peal

Espanhol (de 1848), que “Foi este art. a fonte proxima d’este § un., quanto ao motivo

da attenuagao”®®.

17 Apud. NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes
contra a vida no Cadigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume
XXX, Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina 146

18 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado...”, pagina 149-151

19 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ao
cédigo penal portuguez comparado com o cddigo do Brazil, leis patrias e leis criminaes dos povos antigos
e modernos”, Volume 7-8, Imprensa nacional, Lisboa, 1857, pagina 76
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Mas acrescentava o meso autor que “quanto a attenuacao da pena ficou mais severo,

porque impoz uma pena mais forte em maximo, e consequentemente mais arbitraria.”

Entendia SILVA FERRAO que “esta penalidade ndo ficou em harmonia com os
principios de attenuacao sobre duello adoptados no art. 385.°. Se o legislador teve em
vista que o sentimento da honra conduz a estes dois crimes, é enorme a despropor¢ao
da pena do infanticidio maternal que tem por causa de attenuacdo 0 mesmo

sentimento.

E tanto mais que a honra do sexo e das familias affectada pelo parto illicito, ndo
assenta em uma opinido de mero facto, ou em uma idéa va e erronea, como no duello,
porém sim em principios de moralidade e de conveniencia social, de cuja infraccao
resulta necessariamente affronta e ignominia, indelevel, e tanto em opinido de facto

como de direito.”%°

Estabelecia-se ali, no artigo 356°, que “aquelle, que commetter o crime de infanticidio,
matando voluntariamente um infante no acto do seu nascimento, ou dentro dos oito

dias depois do seu nascimento, sera punido com a pena de morte.”

Contudo, também aqui a excepcao da clausula de honra estava presente, ao regular,
no § unico, que “no caso de infanticidio commettido pela méi para ocultar a sua
deshonra, ou pelos avés maternos para occultar a deshonra da mai, a pena sera a de

prisao maior temporaria.”

Refere LEVY MARIA JORDAO, no comentério que faz a este artigo do Cédigo Penal
de entdo, que “o infanticidio tem sempre sido mais ou menos considerado como
homicidio qualificado, para o que sobejam raz6es. Em primeiro lugar atendendo as
circunstancias especiaes da victima, € certo que se o homem tem na sociedade, além
da forca de que é dotado pela natureza, o auxilio que as leis, os amigos, e seus
semelhantes lhe prestam, ao infante recém-nascido ndo sucede o mesmo; € um ente
desamparado, sem forca propria, e que ndo pode ser soccorrido pela sociedade, pois
ainda nem sequer figura no registo civil como membro della. Em segundo lugar é um
crime premeditado quasi sempre, pois 0 recém-nascido nunca pode provicar o
matador; e s6 deixara de o ser quando a mai natural cheia de remorsos, de vergonha

e de desesperacdo procurar matar o seu filho para salvar a sua honra. Emfim se o

20 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ao
cédigo penal portuguez comparado com o cddigo do Brazil, leis patrias e leis criminaes dos povos antigos
e modernos”, Volume 7-8, Imprensa nacional, Lisboa, 1857, paginas 76 - 77
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infanticidio é cometido pelo pai ou mai legitimos, ou pela mai natural, féora desse caso

é um crime troz, e nao inferior em gravidade ao parricidio.”?

Acrescentava, ainda, justificando ou fundamentando a verificagdo de uma pena mais
branda para a situacdo em que o crime era cometido para defesa e proteccdo da
honra da mae, que o0 nosso legislador se baseou nos Cédigos das Duas Sicilias, do
brasil e de Espanha que, tentando resolver um problema de uma inaplicabilidade e
impunidade do crime de infanticidio pela aprovac¢do do Codigo de franca que punia
este crime com pena de morte, tendo essa aprovacdo tido grande oposicéo,
“argumentando-se contra ella, que quando o infanticidio é praticado pela mai, ndo é
movida em geral por maldade de coracdo, mas por desejo de salvar a reputacdo, ou
por outras circumstancias imperiosas; e que se tal pena se impozesse na lei ver-se-hia
0 escandaloso resultado (dizia Berlier) de ficar impune o crime, pois no caso em
questdo nenhum tribunal sujeitaria a m& a uma pena tdo desproporcionada”?,
estabeleceram “uma penalidade especial mais branda para o caso em que o
infanticidio fosse executado por motivos de honra”.?® Afirmava que “foi levado pela
mesma ideia que o nosso Legislador no § un. deste art. determinou que, sendo o
infanticidio cometido pela mai para ocultar a sua deshonra, ou pelos avés maternos

para ocultar a deshonra da mai, a pena sera somente a de prido maior temporaria.”?*

E acrescenta: “A lei julgou que no combate dos dous sentimentos, o da honra e o do
amor maternal, podia prevalecer o primeiro; que a méi abedeceu & violencia que a
agitava no meio das paixfes contrarias, que perturbavam o seu espirito, e por isso

atenua-lhe a criminalidade.”®

Para esta atenuacdo da pena quando o crime é cometido pela mae para defesa da
sua honra, LEVY MARIA JORDAO apresenta uma imagem da mulher que o
infanticidio ainda hoje perpetua. Refere este autor que “no trabalho doloroso do parto
persegue-a de um lado a idéa da ingratidao e da perfidia do seductor, vé-o cobrindo-a
de ignominia, arrebatando-lhe a felicidade presente, e fazendo-lhe desapparecer suas

esperancgas futuras; considera por outro lado a sociedade prestes a estampar-lhe na

21 LEVY MARIA JORDAO, “Commentario ao cédigo Penal Portuguez’, Tomo IV, Typographia de Jose’
Baptista Morgado, Lisboa, 1854, pagina 49-50

2 | EVY MARIA JORDAO, “Commentario ao codigo Penal Portuguez”, pagina 54

2 LEVY MARIA JORDAO, “Commentario ao cédigo Penal Portuguez”, pagina 55

24| EVY MARIA JORDAO, “Commentario ao codigo Penal Portuguez’, pagina 55

% | EVY MARIA JORDAO, “Commentario ao cédigo Penal Portuguez”’, pagina 55
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fronte o labeo da ignominia e da prostituicédo, e no meio desta agitacdo, deste combate

de sentimentos, que admira vé-la recorrer ao crime?”?

Também SILVA FERRAO, na sua andlise do crime de infanticidio e das causas de
atenuacdo especial relativamente & mulher, confere a mulher uma imagem de quase
loucura derivada, necessariamente do parto. Refere o autor que “Muitas
circumstancias concorrem para justificar uma grande attenuagéo da penalidade a favor
das maes infanticidas. Alem das causas as mais habituaes d’este crime, deve ter-se

em contemplac&o o estado physico e moral da mulher parida.?’

E acrescenta que “Ella nado fica num estado normal, affectada por uma especie de
exaltacdo ou excitagcdo febril que acompanha quasi sempre o parto, e que de per si
diminui a imputabilidade,”?

O Cddigo Penal de 1886 nao alterou a descricdo tipica, tendo alterado as molduras
penais atribui a atenuacédo, aplicando a qualificacdo juridica de homicidio privilegiado

apenas a mae e aos avis maternos da crianca.

Estabelecia o artigo 346° do Codigo Penal Portugués de 1886 que “aquele que
cometer o crime de infanticidio, matando voluntariamente um infante no acto do seu
nascimento, ou dentro em oito dias depois do seu nascimento, sera punido com a
pena de prisdo maior celular por oito anos, seguida de degredo por vinte anos com
prisdo no lugar do degredo até dois anos, ou sem ela conforme parecer ao juiz, ou, em
alternativa, com a pena fixa de degredo por vinte e oito anos com prisdo no lugar do

degredo por oito a dez ano.”

E acrescentava, igualmente um § unico que dizia: “no caso de infanticidio, cometido
pela mé&e para ocultar a sua desonra, ou pelos avés maternos para ocultar a desonra
da mée, a pena sera a de prisdo maior celular de dois a oito anos, ou, em alternativa,

a de prisdo maior temporaria.”

No seu comentario a este artigo, OSORIO DA GAMA refere claramente que “este
artigo protege a vida de um infante contra a destrui¢do intencionalmente causada por
outrem”, afirmando que “no caso do § un. deve tratar-se de um filho ilegitimo” e

acrescenta que “ndo se compreende na verdade que o nascimento de um filho

26 | EVY MARIA JORDAO, “Commentario ao cédigo Penal Portuguez’, pagina 56

27 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ao
codigo penal portuguez comparado com o cédigo do Brazil, leis patrias e leis criminaes dos povos antigos
e modernos”, Volume 7-8, Imprensa nacional, Lisboa, 1857, pagina 77

28 FRANCISCO ANTONIO FERNANDES DA SILVA FERRAO, “Theoria do direito penal aplicada ao
codigo penal portuguez ...”, pagina 77
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legitimo possa constituir um motivo de desonra, mesmo quando este nascimento

tenha lugar antes de decorrido os nove meses do casamento.”?°

Relativamente ao momento em que se inica a proteccdo penal a titulo de homicidio, e
ja ndo de aborto, a nossa doutrina sempre considerou que tal era considerado o

momento do inicio da expulsdo, com as primeiras dores de parto.*

Isso mesmo resulta da anotacdo que LEVY MARIA JORDAO faz ao artigo 356.°,
quando afirma que “o infanticidio também se commette no préprio acto do nascimento,

antes de este se achar completo.”®

Também OSORIO DA GAMA, na sua anotacgéo ao artigo 356.° do Caodigo penal (de
1886), afirma que “ndo é preciso que o infante tenha ja nascido, pois o infanticidio

também se comete no préprio ato do nascimento [...].”%

E acrescenta: “ndo é preciso que a crianca esteja completamente separada da mae,
mas também ndo basta o comeco do trabalho do parto, o infanticidio pode dar-se
desde que cesse a respiracdo placentaria e desde que a respiracao pelos pulmdes €

possivel.”3

Para que fosse possivel aplicar a atenuacdo, ou seja, o tipo privilegiado em razdo da
causa honoris era necessario que se tratasse de filho ilegitimo, de modo a que a méae
tivesse praticado o crime para defender a prépria honra, que “é afectada pelo facto de

se mostrar pelo nascimento do filho que teve relagdes sexuais fora do casamento.”*

A causa honoris manteve-se, no Cadigo Penal portugués até aos nossos dias, estando
previsto no artigo 137°, sob a epigrafe de «infanticidio privilegiado», que estabelecia
gue “a mae que matar o seu filho durante ou logo apés o parto, estando ainda sob a

sua influéncia perturbadora ou para ocultar a desonra [...]".

2 | UIS OSORIO DA GAMA E CASTRO E OLIVEIRA BATISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués’,
Segunda Edicao, Volume Terceiro, Coimbra Editora, Limitada, Coimbra, 1924, pagina 88

30 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cdadigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 152

31 LEVY MARIA JORDAO, “Commentario ao cédigo Penal Portuguez’, Tomo IV, Typographia de Jose’
Baptista Morgado, Lisboa, 1854, pagina 51

32 | UIS OSORIO DA GAMA E CASTRO E OLIVEIRA BATISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués’,
Segunda Edicao, Volume Terceiro, Coimbra Editora, Limitada, Coimbra, 1924, pagina 88

33 LUIS OSORIO DA GAMA E CASTRO E OLIVEIRA BATISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués”,
pagina 88

34 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina 154
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Esta clausula foi eliminada na revisao de 1995, que deu origem a actual previsao legal

constante do artigo 136°, sob a epigrafe «infanticidio».

Como bem sintetiza MARGARIDA SILVA PEREIRA, “em todos os Cadigos
Portugueses, apesar das clivagens ideoldgicas que os marcam e da indefectivel
expressao normativa que tiveram, perpassa uma ideia: que a mae puérpera € em
principio menos capaz de se motivar pelo valor que tem a vida do seu filho recém-
nascido. As razdes dessa menor capacidade de determinacdo pelo Direito ndo foram
sempre perspectivadas nos mesmos termos. As leis liberais compreendem-na no
pressuposto da menor capacidade de, em geral, superar a mae as emocgdes e 0

Direito mais recente entendeu que tal motivacdo se deve a factores pontuais.”*®

Concluindo, a incriminacdo do infanticidio conheceu, ao longo da historia, diversas
formula¢des, que variaram entre a qualificacdo do homicidio e o privilegiamento

especial, como € a situagao actual.

Esta evolucao foi fruto das varias correntes de pensamento que foram surgindo,

sendo, no entanto, mais lenta, e nem sempre a par dessa evolugao.

1.4. ACTUALIDADE E RELEVANCIA DO TEMA

A escolha do infanticidio como tema da presente dissertacdo teve como ponto de
partida o interesse que o mesmo suscitou quando foi tratado nas aulas de Crimes em

Especial.

Nessa altura, partindo de um acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (que sera
objecto de analise mais a frente), surgiram diversas questdes sobre o tema, tendo
percebido que sobre 0 mesmo pouco havia sido escrito ou debatido na nossa doutrina,

€ mesmo na nossa jurisprudéncia.

E um facto que, ao longo dos tempos, a verificacdo de situacdes que, a partida, se
poderiam considerar infanticidio tem vindo a diminuir, sendo escassas as situacdes em
gue os nossos tribunais se confrontam com a necessidade de decidir relativamente a
uma situacdo concreta com o tipo de infanticidio presente no nosso C. P.. Mas essa €

mais uma razao que deveria levar a um estudo mais aprofundado deste tipo.

35 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, paginas 293-294
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Como resulta claro da evolucdo histdrica pela qual a incriminacdo do infanticidio
passou, acabada de apresentar, a forma como a doutrina, a jurisprudéncia e a

sociedade olham para este crime tem evoluido e variado ao longo dos tempos.

Actualmente essa evolugdo continua e esta, uma vez mais, na ordem do dia em
diversos paises. O infanticidio tem vindo a ser reequacionado em diversos

ordenamentos como o espanhol e em diversos paises da América Latina.

Nos ultimos anos, nas Ultimas décadas a sociedade tem sofrido alteracdes a uma
velocidade muito mais acelerada, acompanhadas de mudancas acentuadas das

mentalidades e da forma como encaram a vida, bem como o seu inicio e o seu fim.

Por um lado, vivemos uma época em que a sociedade € cada vez mais individualista,
gue vive 0 «eu», e que luta pelos direitos que «eu» tenho, em detrimento dos direitos

do outro; em que se apregoa a ideia de que tudo é permitido.

Por outro lado, a sociedade continua tdo igual a si mesma no modo como «promove»

a censura e a descriminagéo.

Os grandes beneficios do conhecimento que nos trouxe a sociedade da “aldeia global”
contrastam com a condenacao em praca publica, também ela muitas vezes global, de
gue os individuos séo alvo sempre que o seu comportamento se afasta — ou sequer se
desconfie que se afasta — dos padrdes ditos normais para o meio no qual se

encontram inseridos.

“A pretensao de ser reconhecido pelos outros é inseparavel do ser humano devido a
natureza das suas condi¢cfes existenciais. Por afectos, interesse ou necessidade —
tantas vezes em obediéncia a imposicbes — acudimos ao lugar dos encontros,
interagindo constantemente, no relacionamento com outras pessoas. E facil perceber
gue uma vida ligada ao reconhecimento dos outros membros do mundo social se
inscreva como parte interessada na construgdo ou na manutencdo de uma ordem

social — de uma vida ordenada.”3®

Esta necessidade de reconhecimento pelo outro, tdo caracteristica do ser humano e
da vida em sociedade leva a que, quando se verifica uma situacdo que pode colocar
em causa esse reconhecimento, a pessoa tente «remediar» a situacdo pelos préprios

meios.

36 M. MIGUEZ GARCIA, “O risco de Comer uma Sopa e Outros Casos de Direito Penal’, Edigdes
Almedina, SA, Coimbra, 2011, pagina 5
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E o que, eventualmente, se verifica quando uma mulher, que descobre estar gravida
de uma gravidez considerada ilegitima, normalmente por o pai da crianga ser um
homem casado, ou simplesmente ndo ser seu marido, se «livra» do filho recém-

nascido de modo a fugir do «falatério» e da censura a que seria condenada.

Esta censura e condenacédo pela sociedade tem sido, e continua a ser uma realidade
marcante, principalmente se estamos perante um meio pequeno. Esta tem sido a
razao repetidamente invocada pelas mulheres que se veem confrontadas com
acusacOes de homicidio por terem matado os filhos a nascenca, tentando esconder

uma gravidez indesejada.

Esta é uma realidade actual a que ndo se pode virar a cara, mas que urge enfrentar e

clarificar.

Fala-se repetidamente de discriminagdo contra as mulheres em diversas situacoes
sociais, mas nédo se coloca a questdo da discriminacdo de que a mulher, pelo simples

facto de o ser, é alvo ao ser considerada uma potencial homicida.

Como refere M. MIGUEZ GARCIA, “nos modernos estados de Direito, o ordenamento
juridico [...] assenta num conjunto de valores, em que o melhor da sensibilidade

humana geralmente se envolve.”*’

O nosso ordenamento juridico-penal assenta em bens juridicos, sendo esses 0s

valores protegidos por cada norma.

Num momento em que € cada vez mais notéria e evidente a falta de valores na
sociedade, expressa a todos os niveis nem sempre é claro quais os valores juridicos
que se encontram protegidos, sendo essa uma essencialidade do Direito,

principalmente do Direito Penal.

Nesta crise de valores, como lhe tém chamado, ou luta entre valores para ver qual sai
vencedor, se ha que impedir qualquer forma de discriminagcéo — in casu pelo género —
ha que também defender o fundamental (porque dele depende a existéncia de todos

0s outros) direito a vida.

Isto reveste fulcral importancia numa sociedade moderna, como aquela em que
vivemos, em que o culto do «eu» e do corpo é levado ao extremo, e que 0 excessivo

individualismo leva a que, muitas vezes, se diminua a nogdo de censurabilidade

37 M. MIGUEZ GARCIA, “O risco de Comer uma Sopa e Outros Casos de Direito Penal”, Edicdes
Almedina, SA, Coimbra, 2011, pagina 5
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7

perante comportamentos desviantes, como é a decisdo de matar um filho quando
tomada antes do nascimento e tido este comportamento como se de um método

COﬂCGptiVO se tratasse.

E preciso ter presente, em cada caso, as circunstancias que levam uma mulher a
decidir matar o préprio filho, mas ndo se pode actuar como se de um incapaz se

tratasse — excepto quando tal seja verdade.

O crime previsto no artigo 136° do C. P. € um crime contra a vida, e disso nao restam
quaisquer duvidas. O bem juridico que esta norma defende é a vida da crianca. Nas
palavras de MARGARIDA SILVA PEREIRA, ‘“trata-se de uma vida viavel, ja
identificavel por terceiros, embora nao seja pacifico o grau de autonomia que deva

possuir.”8

A divergéncia existente quanto ao grau de autonomia reveste relevancia prética, na
medida em que se prende com o0 momento em que 0 objecto do crime deixa de ser a
vida intra-uterina e passa a ser a vida extra-uterina. Ou seja, 0 momento que
determina o inicio da vida e que, por esse facto, determina o inicio de proteccdo do

bem juridico vida pelo crime de homicidio.

O estudo e compreensdo deste artigo reveste, assim, grande importancia e
actualidade seja em que momento for, e pode mudar o entendimento que se tem da
sua aplicabilidade com o correspondente avanco da medicina, 0 qual permita
determinar que o inicio da vida se da em momento anterior ao que actualmente é tido
como determinante — e que mais a frente sera referido -, bem como estabeleca maior
determinabilidade no conceito vago que é a influéncia perturbadora do parto, e que
constitui, no actual ordenamento, um conceito chave que consubstancia fundamento

do especial privilegiamento do infanticidio.

E dificil, sendo mesmo impossivel, como adiante se tentara expor, fazer a prova de
gue, no momento em que a mae mata o filho acabado de nascer (ou durante o

nascimento), se encontrava sob a sua influéncia perturbadora.

Pretende-se, assim, apresentar (e, a final, defender) o entendimento de que a mulher
mata o filho a nascenca o faz por medo da censura e da exclusdo social a que,
acredita, sera votada. Actua em desespero, acreditando que aquela é a sua Unica

saida, que ndo existe outra. E é esse desespero que lhe diminui o discernimento. O

38 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 15
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infanticidio €, como alias refere alguma doutrina, um tipo de culpa, devendo, por isso,
este comportamento da mulher ser enquadrado no homicidio privilegiado, sendo a
pena ajustada de acordo com a medida concreta da culpa, conforme estipula o artigo
40°, n°2doC. P..

1.5. UMA QUESTAO DE PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DIREITO
A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Existem direitos que séo inerentes a propria natureza humana, que a pessoa humana
possui pelo simples facto de o ser. Alguns desses direitos, enraizados em principios
basicos e basilares, relevam para o tema que aqui se encontra a ser tratado, pelo que
iremos agora tratar desses direitos e dos principios em que se fundamentam, uma vez
gue os direitos fundamentais assentam em principios que sdo, em sSim mesmos,
universais, estando o direito a vida, como outros (& liberdade, a integridade fisica)
intimamente ligado com o principio da dignidade da pessoa humana, constituindo, por

iSSo, uma sua concretizacao.

No nosso ordenamento juridico os direitos fundamentais (no que aqui importa,
referimo-nos aos direitos, liberdades e garantias) encontram-se positivados,
maioritariamente, na CRP, sendo estes direitos fundamentais universais e
(tendencialmente) absolutos por inerentes a propria natureza humana. E, também, na
CRP gue encontramos indicados os principios estruturantes do nosso sistema —

juridico e politico — desde logo o principio da dignidade da pessoa humana.

Diz-nos JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE que “aquilo a que se chama ou que é
licito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas
perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto podem ser vistos engquanto
direitos naturais de todos os homens, independentemente dos tempos e dos lugares —
perspectiva filoséfica ou jusnaturalista; como podem ser referidos aos direitos mais
importantes das pessoas, num determinado tempo e lugar, isto é, num Estado
concreto ou numa comunidade de Estados — perspectiva estadual ou constitucional,
como ainda podem ser considerados direitos essenciais das pessoas num certo
tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regides do mundo -

perspectiva universalista ou internacionalista.»°

39 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976”, 32 edicao, Edigbes Almedina, SA, 2007, pagina 15
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Ora, 0 que temos aqui em presenca sao dois principios e direitos fundamentais na sua
mais pura esséncia, enquanto raiz ou ponto de suporte de todos os restantes direitos

que se reportam a pessoa enquanto tal.

Ou seja, a pessoa para o ser tem de existir, tem de ser dotado de vida para que Ihe
sejam reconhecidos direitos (e deveres).*°

Uma outra questdo, a que nos referiremos mais adiante, é a partir de quando se
considera que tal vida existe, o que leva a tentar responder a questéo de saber a partir

de quando essa vida merece ser protegida pelo direito penal.

Diz-nos a historia que os direitos fundamentais remontam aos estdicos em cujas obras

j& existiam referéncias a ideias de dignidade e de igualdade.*

Existe, assim, e isso parece ser pacifico (sendo unanime) na doutrina, um nudcleo
restrito de direito fundamentais aos quais é atribuida a qualidade de direitos naturais,
sendo esse nucleo restrito aos “mais directamente ligados a dignidade da pessoa
humana e de que séo paradigma figuras como o direito a vida, a integridade pessoal

ou a liberdade (fisica e de consciéncia).”*?

O direito a vida, aquele que é unanimemente aceite como o primeiro dos direitos, ou,
nas palavras de FRANCISCO MUNOZ CONDE, “es el mayor bien de la persona e

"3 encontra-se, entre nos,

sirve de soporte y base fisica a todos los demas
consagrado no artigo 24° da CRP, que estatui, no numero 1, que “a vida humana é
inviolavel”, reforgcando, no numero 2 do mesmo artigo que “em caso algum havera

pena de morte”.

Ora, como refere GOMES CANOTILHO “o direito a vida é o primeiro dos direitos
fundamentais constitucionalmente enunciados. E, logicamente, um direito prioritario,
pois é condigdo de todos os outros direitos fundamentais. Nao se trata, porém, apenas
de um prius légico: o direito a vida é material e valorativamente o bem (localiza-se,
logo, em termos ontolégicos no ter e ser vida, e ndo apenas no plano ético-
deontolégico do valor ou no plano juridico-axiologico dos principios) mais importante
do catdlogo de direitos fundamentais e da ordem juridico-constitucional no seu

conjunto. Precisamente por isso é que o direito a vida coloca problemas juridicos de

40 Ressalvam-se os direitos atribuidos aos nascituros, que em nada relevam para o presente estudo.

41 |dem, pagina 16

42 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976”, 32 edigao, Edicoes Almedina, SA, 2007, pagina 37

43 FRANCISCO MUNOZ CONDE, “Derecho Penal, parte especial’, decimocuarta edicién, completamente
revisada y puesta al dia, tirant lo blanch ed., Valencia, 2002, pag. 31
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decisiva relevancia nas comunidades humanas. No plano da determinagcéo do “bem
protegido”, justifica e impde o recorte do conceito constitucional de vida humana, a
definicdo do comeco e fim da vida humana e a delimitacdo do ambito de proteccéo.
Relativamente a estrutura e conteldo juridico da proteccdo, obriga a dilucidagcédo de
complexos problemas juridico-dogmaticos relacionados com a natureza do direito a
vida como um direito de defesa e consequentes problemas respeitantes as
modalidades de violagdo, de lesdo de bens juridicos e restricdes ao direito a vida (cfr.
Cad. Penal, arts. 131° e ss).

O conteudo juridico objectivo da protec¢do do bem da vida humana implica, de forma
incontornavel, o reconhecimento do dever de proteccéo do direito a vida, quer quanto
ao conteldo e extensao, quer quanto as formas e meios de efectivacdo desse dever
(medidas estaduais, defesa perante perigos e ameacgas, conformacao de protecgéo do
bem vida nas varias normas desse direito). [...]**

Ora, como refere FRANCISCO MUNOZ CONDE, o bem juridico que se pretende
proteger em todos 0s crimes contra a vida é a propria vida humana em si mesma,

sendo que esta proteccéo se opera independentemente da vontade da pessoa.®

Diz MUNOZ CONDE, na obra referida, que “el bien juridico protegido en todos los
delitos contra la vida es la vida humana misma. El Derecho penal contempla la vida
humana como un fendmeno biosociolégico inseparablemente unido. La vida se
protege de un modo absoluto, sin consideracion a la voluntad del individuo, que no
puede disponner de ella, aunque sea su titular, y que, por tanto, tampoco pude

consentir validamente para que se le prive de ella.”*

Neste sentido GOMES CANOTILHO afirma, num aspecto que importa directamente ao
tema do infanticidio, e que se prende com o sentido e significado da proteccado da vida,
que “o sentido geral da garantia e proteccdo do direito a vida no plano constitucional é,
desde logo, a proteccdo da existéncia vivente, fisico-bioldgica. Num sentido normativo,
o direito a vida significa primeiro e acima de tudo, o direito de ndo ser morto, de ndo

ser privado da vida.”

A proteccdo da vida humana encontra-se, em si mesma, bem delimitada no que se

prende ao espaco temporal em que a mesma opera, uma vez que, como refere néo se

4 J. J. GOMES CANOTILHO, “Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada”, volume 1, 42 edicéo
revista, Coimbra Editora, 2007, paginas 446-447

45 J. J. GOMES CANOTILHO, “Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada”, paginas 447

46 FRANCISCO MUNOZ CONDE, “Derecho Penal, parte especial’, decimocuarta edicién, completamente
revisada y puesta al dia, tirant lo blanch ed., Valencia, 2002, pagina 31
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pode proteger uma vida que ainda ndo existe ou que ja deixou de existir*’. A questéo
gue se coloca prende-se, invariavelmente, com o tipo de proteccdo que esta mesma
vida vai conhecendo, que é, necessariamente, diferente quando ainda em formacao
dentro do ventre materno e quando se encontra ja formada e com existéncia fisica
independente da mé&e. O ponto de divergéncia, a que nos referiremos a seguir, € 0

momento em que termina um tipo de proteccdo e comeca outro.

E, alids, este um dos pontos que envolve o crime em estudo nesta dissertacéo, pois é
nesse preciso momento em que se da a transicdo da protec¢cdo da vida intra-uterina
para a proteccdo da vida extra-uterina que pode ocorrer o crime de infanticidio, tal

como se encontra previsto no artigo 136° do CP.

Estaremos, entdo, aqui entre dois direitos que merecem dignidade penal e
constitucional, na medida em que o que se protege com a tipificacdo do infanticidio
enquanto crime autbnomo € o bem juridico vida da crianga, protec¢ao essa que coloca
como potenciais homicidas as mulheres que, pelo simples facto de o serem e de se
encontrarem gravidas, se poderdo ver emocionalmente diminuidas a ponto de matar a

crianga a que estdo a dar vida ou a que deram vida.

Ora, “a consagragédo de um conjunto de direitos fundamentais tem uma intengao
especifica, que justifica a sua primaridade: explicitar uma ideia de Homem, decantada
pela consciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que
formam cada sociedade e recebida, por essa via, na constituicdo de cada Estado
concreto. ldeia de Homem que, no ambito da nossa cultura, se manifesta
juridicamente num principio e valor, que é o primeiro da Constituicdo portuguesa: o

principio da dignidade da pessoa humana.”*

Este principio da dignidade da pessoa humana é o principio base e estruturante do
gual decorrem e no qual se suportam os direitos fundamentais, que, a0 mesmo tempo,

sdo consequéncia e dao consisténcia material a esse principio basilar.

Embora se trate de um principio de dificil definicdo e cujo contetddo ndo é féacil de
definir por ndo ser algo de estatico, dir-se-4 que a dignidade da pessoa humana
“representa uma sintese, dotada de elevado grau de generalidade e abstrac¢do, dos
principais desenvolvimentos teoldgicos, filoséficos, ideoldgicos e teorético-politicos

resultantes da reflexdo multi-secular em torno da pessoa e do significado que as suas

a7 FRANCISCO MUNOZ CONDE, “Derecho Penal, parte especial’, pagina 31
48 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976”, 32 edicdo, Edigdes Almedina, SA, 2007, pagina 83
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capacidades, exigéncias e objectivos espirituais, morais racionais, emocionais, fisicos
e sociais, juntamente com as suas limitacbes e necessidades, devem assumir na

conformagdo da comunidade politica”.*

A dignidade da pessoa humana concretiza-se, pois, através dos direitos fundamentais,

razdo pela qual se encontram estes «a cabeca» da lei fundamental.

Assim, a dignidade da pessoa humana encontra as suas raizes, ao nivel do
ordenamento juridico interno, antes de mais, na CRP, sendo este um principio

estruturante de qualquer Estado dito civilizado.

Diz o artigo 1° da CRP que “Portugal € uma Republica soberana, baseada na

dignidade da pessoa humana [...]".

Esta afirmacdo logo no inicio da CRP tem, obviamente, implicagbes no modo de
encarar a pessoa humana, devendo ter em conta o individuo enquanto tal, no modo

como este se perspectiva a si proprio e a sua vida.>°

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamental, conformador e
orientador da Republica implica toda uma atencdo no modo como se encara a pessoa
humana, e atribui responsabilidades especiais quer por parte das entidades publicas
guer das entidades privadas no sentido da conformacao da vida de cada individuo e
das prestagcBes que sejam, em cada momento e em cada sociedade, exigidas para a

realizacdo fisica e espiritual dessas mesmas pessoas.!

Mas implica, igualmente, uma relacdo de duplo sentido, de reciprocidade dos proprios
individuos entre si para, cada um na sua medida, ser respeitador e conformador dessa

mesma dignidade, atribuindo a cada pessoa uma responsabilidade para o outro.

Implica, também, como se referiu acima, e no que ao infanticidio diz directamente
respeito, uma especial atencdo por parte do Estado, enquanto legislador, de modo a
assegurar que na elaboracdo das leis ndo coloca em causa esta dignidade que se

guer assegurar com essas mesmas leis. Tal implica que ndo sejam colocados em

49 JONATAS MENDES MACHADO, “Liberdade de Expressdo — Dimensdes Constitucionais da Esfera
Pubica no Sistema Social”’, Coimbra, 2002, paginas 358-359

50 Neste sentido J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 72 edigao,
Edi¢cdes Almedina, Coimbra, 2003 — “O que é ou que sentido tem uma Republica baseada na dignidade
da pessoa humana? A resposta deve tomar em consideragdo o principio material subjacente a ideia de
dignidade da pessoa humana. Trata-se do principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna
de dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida
segundo o seu proprio projecto espiritual (plstes et fictor).”

51 Neste sentido ver J. J. GOMES CANOTILHO, “Constituigdo da Republica...”
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causa, na propria lei, os principios e direitos através dos quais se da contetdo e forma
a este principio universal, seja pelo tdo apregoado principio da igualdade, seja pelos

direitos fundamentais como o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade, etc.

E este principio compativel com a incriminagdo auténoma do infanticidio? Sendo o
infanticidio um tipo de crime que apenas pode ser, na letra na nossa lei, cometido pela
mulher que est4 a dar a luz, e aplicando as regras da generalidade e da abstracao,
ndo estara esta norma inquinada de inconstitucionalidade por violagé&o do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que coloca sobre todas as mulheres os
espectro de serem, todas e cada uma, potenciais homicidas, dado se tratar de um
verdadeira homicidio, e quanto a este aspecto — de se tratar de um homicidio, e de um

homicidio privilegiado — a doutrina esta de acordo.

Tendo em consideragdo que o direito penal tem um caracter e uma funcdo subsidiaria
relativamente aos restantes ramos do direito, actuando onde os restantes se mostram
desajustados para o efeito, e tendo em consideracédo que a violacdo de uma norma
penal implica a possibilidade de limitacdo, pelo préprio direito penal, de um direito
fundamental — o direito a liberdade — o direito penal tem a obrigacdo de ser rigoroso e
criterioso nos comportamentos que, primeiro, considera como crime, e, depois, no

modo como enquadra juridicamente esses mesmos comportamentos.

O direito penal tem por funcdo a salvaguarda de bens juridicos fundamentais, entre os
guais e antes de mais a dignidade da pessoas humana, sendo necessario que

transmita as pessoas a seguranca de que necessitam.

Nao antecipando conclusfes, mas apenas, para ja, colocando questdes, entendemos
gue este € um dos pontos sensiveis que funciona a favor da eliminag&o do infanticidio

enquanto tipo autbnomo de crime.

O crime previsto no artigo 136° do CP, “a mae que matar o filho durante ou logo apos
0 parto e estando ainda sob a sua influéncia perturbadora € punida com pena de
prisdo de um a cinco anos”, € um crime especifico impréprio na medida em que
apenas a made o pode cometer. Nao existe, contudo, aqui qualquer davida de que o
bem juridico que este tipo pretende proteger é a vida, mais concretamente a vida do
filho, devendo, por isso ser, também, analisado sob essa perspectiva: a existéncia
deste tipo de crime tal como se encontra configurado pode levar a perguntar se a vida
de uma crianca nascitura € menos valiosa que a vida de um adulto, atendendo a

moldura penal em causa.
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Nao estd em causa que o direito a vida de um nascituro é um direito tdo absoluto
como o de qualquer outra pessoa, tal como ndo estd — ou ndo deve estar — em causa
a dignidade da prépria mulher, devendo ser analisados 0os motivos que concretamente

a levaram a matar o seu filho de acordo com a sua culpa.

Pronunciando-se sobre a relacdo existente entre o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da culpa, ANA BARBARA DE SOUSA E BRITO afirma que a

relacdo entre ambos “é uma relacdo de implicagdo”>?

, € explica porqué, afirmando que
“a consagragéao constitucional do principio da dignidade da pessoa humana implica o
principio da culpa. E que, por um lado, ser verdade que se reconhece ao homem o
especial valor que cabe a pessoa humana, isto €, que se respeita a sua dignidade
como pessoa, é condicdo suficiente de ser verdade que ele s6 pode ser censurado se
agir com culpa. Por outras palavras, ndo pode ser verdade que se respeite a dignidade

da pessoa humana se o homem for censurado sem ter agido com culpa.”®

S&do estes dois aspectos que devem ser considerados, ambos reforcando no sentido

de ndo estarmos perante um crime auténomo, perante um tipo de crime.

Estas mesmas duvidas tém vindo a ser colocadas em varios ordenamentos juridicos,
tendo mesmo alguns, como é o caso de Espanha, eliminado o infanticidio enquanto
tipo autbnomo, passando a trata-lo como outro qualquer homicidio, consoante a culpa

do agente.

Como se referiu atras, na evolucédo histoérica, a forma como a mulher foi sendo julgada
e condenada por matar o seu filho foi variando ao longo dos tempos, mas foi-o sendo,
tendencialmente, no sentido de defesa quer da vida da crianca quer da dignidade da
mulher, caminhando-se para a harmonizacdo destes dois aspectos, sendo que,
actualmente, ambos estdo erradamente considerados e a transmitir uma mensagem

errada para a comunidade.

Considerar que todas as mulheres ficam perturbadas e diminuidas na sua capacidade
de discernimento ndo é compativel com a defesa da dignidade da pessoa humana,

muito menos em termos de igualdade entre todas as pessoas.

52 ANA BARBARA DE SOUSA E BRITO, “Sobre o lugar do principio da culpa na Constituigio
portuguesa”, in “Liber Amicorum de José de Sousa e Brifo em comemoragdo do 70.° aniversario —
Estudos de Direito e Filosofia”, Edicdes Almedina, Coimbra, 2009

53 ANA BARBARA DE SOUSA E BRITO, “Sobre o lugar do principio ...”
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1.6. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Decorréncia directa do principio da dignidade da pessoa humana, a que nos referimos
no ponto anterior, € o principio da igualdade (que ja afloramos de certo modo acima),
constitucionalmente consagrado, e cuja invocacdo tem sido frequente por parte do
Tribunal Constitucional para fundamentagdo de muitas da suas decisfes, afirmando-

se, desse modo, a relevancia social, juridica, e mesmo politica deste principio.

Este principio constitui o “principal eixo estruturante do sistema dos direitos. Talvez
também por isso constitua um dos mais complexos problemas do direito

constitucional.”*

Trata-se, como referido, de um principio constitucionalmente consagrado no artigo 13°
da CRP, onde se diz, no numero um que “todos os cidaddos tém a mesma dignidade

social e sdo iguais perante a lei”.

Acrescenta, depois, no nimero dois os critérios a ter em conta e que constituem
elemento identificador de descriminagdo proibida, entre os quais se refere que

ninguém pode ser beneficiado ou prejudicado em razéao do sexo.

Ora, de que se trata concretamente no artigo 136° do CP sendo de um tratamento
desigualmente prejudicial em funcdo do sexo, ao considerar que todas as mulheres
puérperas sao tendencialmente menos propensas a comportamentos conformes com

o direito?

Do nimero um desta norma constitucional se retira a conclusdo de que os cidadaos
tém o direito a tratamento igual na criacdo do direito e na sua aplicacéo, pelo que as
leis devem defender todas as pessoas de igual modo, e o direito deve ser interpretado

e aplicado de igual modo a todos, sem distin¢ado.

Importa ter presente, principalmente no que a criacdo do direito diz respeito — por estar
antes da interpretacdo e da aplicacdo do direito, mas também por ser da cria¢do (ou
eliminagdo) de direito que aqui estamos a tratar — a nog¢do de igualdade que a
evolucdo historica nos veio trazer, no sentido de tratar de modo igual o que €

intrinsecamente igual e de modo desigual o que € intrinsecamente desigual.

De modo certeiro escreveu TERESA PZARRO BELEZA que “Para além da verificagao

relativamente elementar de que a igualdade declarada e até promovida na lei encontra

54 JOSE DE MELO ALEXANDRINO, “Diretos fundamentais: Introdugdo Geral’, Principia Editora, Lda,
Estoril, 2007, pagina 69
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inimeros obstaculos na sua aplicacdo prética, ha no entanto todo um outro mundo de
guestbes que s6 pode ser compreendido — em rigor: pensado — se o paradigma em
gue raciocinamos se alterar ao ponto de colocar as mulheres (ou a categoria socio-
discursiva de género) no centro da indagacéo juridica, por um lado. Mas também se
formos capazes de ver que, se o Direito ndo controla definitiva ou isoladamente a vida
social e os seus valores, também ndo se limita, ao contrario do que se afrma com
frequéncia, a plasmar em letra de lei as concepgdes socialmente dominantes ou tidas
como tal. O Direito — as leis, a jurisprudéncia, as praticas juridicas de variados niveis —
tem (teve, historicamente) um papel constitutivo importante na producédo discursiva de

uma hierarquia entre pessoas: homens/mulheres [...]".>°

E este é um ponto importante para a norma a que nos estamos a referir, pois é um
dado adquirido que homens e mulheres séo intrinsecamente diferentes e, como tal,
essas diferencas devem ser tidas em conta por se repercutirem, necessariamente, nos

comportamentos sociais que cada um adopta.

Comportamentos esses que nos levam a ter presente a clausula de honra, que foi
eliminada da letra da lei na reforma de 1995 (como se vera mais a frente). Contudo, o
facto de tal comportamento ter sido eliminado da letra da lei como sendo um dos
elementos atenuantes para o crime de infanticidio, entdo previsto no artigo 137° sob a
epigrafe de infanticidio privilegiado, ndo acompanhou a realidade, na medida em que
era o proprio tipo que deveria ter sido eliminado, na medida em que é a defesa de
honra, como veremos mais a frente, que continua a conduzir ao desespero, e é este

desespero que conduz, em regra, a mulher a matar o filho.

Por esta razdo o tratamento tem de ser desigual perante situacbes que sdao,
naturalmente, desiguais, mas que devem ser tidas em consideracdo na andlise de
factos concretos, e ndo para uma generalizacdo perigosa de descriminacao

desajustada e, desse modo, violag&o do principio da igualdade.®®

Neste sentido, e em presenca do principio da igualdade, a norma constante do artigo
136° podera, em si mesma padecer de inconstitucionlidade, uma vez que “o

tratamento desigual deve pautar-se por critérios de justica, exigindo-se, desta forma,

55 TERESA PIZARRO BELEZA, “Direito das mulheres e da igualdade social — A construcdo Juridica das
Relagbes de Género”, Alimedina, Coimbra, 2010, pagina 70

%6 Neste sentido firma GOMES CANOTILHO, na “Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada,...” que
“o que se exige é que as medidas de diferenciacdo sejam materialmente fundadas sob o ponto de vista da
seguranca juridica, de proporcionalidade, da justica e da solidariedade e ndo se baseiem em qualquer
motivo constitucionalmente improprio.”
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uma correspondéncia entre a solucdo desigualitaria e o parametro de justica que |Ihe

empresta fundamento material.”®’.

Como refere GOMES CANOTILHO, citando o Ac. 132/91 do Tribunal Constitucional,
“‘embora a ideia de justica compreenda diversas esferas, nela esta sempre presente
(embora com ela ndo se identifique) uma ideia de igualdade: «direito a ser considerado
como um igual» (Rawls), «direito a ser titular de igual respeito e considerag&do»
(Dworkin), «direito a iguais atribuicbes na comunicagdo politica» (Ackerman,
Habermas), «direito a ser tratado igualmente pela lei e pelos 6rgédos aplicadores da
lei». A justica fara, assim, parte da propria ideia de direito (Radbruch) e esta
concretizar-se-a através de principios juridicos materiais cujo denominador comum se
reconduz a afirmacado e respeito da dignidade da pessoa humana, a proteccdo da
liberdade e desenvolvimento da personalidade e a realiza¢éo da igualdade (cf. Ac. TC
132/91).»%8

Fica a questdo de saber qual o parametro de justica que empresta fundamento

material a este tratamento desigual.

1.7. OS FINS DO DIREITO PENAL E DA CRIMINALIZACAO DE UM
COMPORTAMENTO

A funcéo do direito penal apreende-se atendendo aos factos a que se destina e que
tem por objecto, ou seja, o comportamento criminoso, bem como atendendo as
consequéncias juridicas desses mesmos comportamentos, isto é, as penas e as

medidas de seguranca.®®

Aprendemos na faculdade que o direito penal funciona como a Ultima ratio, possuindo,

assim, uma natureza subsidiaria face aos restantes ramos do direito.

Esta ideia de subsidiariedade € unanime na doutrina juridica. Neste sentido ROXIN
afirma que “o direito penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesBes de bens juridicos e as contravenc¢des contra fins de assisténcia social, se tal

for indispenséavel para uma vida em comum ordenada.”® !

57J. J. GOMES CANOTILHO, “Constituicdo da Republica...”

58 J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 72 edigdo, Edicdes
Almedina, Coimbra, 2003, pagina 245

59 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 43

60 CLAUS ROXIN, “Problemas fundamentais de Direito Penal’, 32 edigdo, Colecgdo Veja Universidade,
Edicdes Veja, Lisboa, 2004, pagina 28
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ROXIN reforga esta ideia ao afirmar que “a fungdo de um Direito Penal moderno
consiste na realizagdo de uma sintese entre o Estado de Direito e uma prevencao
especial re-socializante, por um lado, e as exigéncias imprescindiveis da prevencgao

geral por outro.”®?

Importa, aqui, e de forma breve, indicar o que se entende por bem juridico, de modo a
gue ndo subsistam duvidas sobre a definicdo defendida. Diz-nos, entdo, FIGUEIREDO
DIAS que “a nogdo de bem juridico [...] ndo pbde, até ao momento presente, ser
determinada — e talvez jamais o0 venha a ser — com uma nitidez e segurangca que
permita converté-la em conceito fechado e apto a subsuncédo, capaz de tracar, para
além de toda a davida possivel, a fronteira entre o que legitimamente pode e ndo pode
ser criminalizado. Ha todavia hoje um consenso relativamente largo sobre o seu

nlcleo essencial”.®®

Contudo, FIGUEIREDO DIAS avanca com uma possivel definicdo, afirmando que
“podera definir-se bem juridico como a expressdo de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si

mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso.”®*

Este conceito — de bem juridico — €, contudo, um conceito evolutivo, sendo que hoje se
exige que o conceito de bem juridico “deve traduzir, em primeira linha, um qualquer

conteudo material, uma certa ‘corporizacao’ (deve ser, nesta acepg¢ao, ‘substanciavel’),

61 Relativamente a fungdo ou necessidade do bem juridico, e a forma de apurar, em cada momento, os
bens juridicos relevantes, escreveu MARIA DA CONCEICAO FERRERA DA CUNHA o seguinte: “E
inquestionavel que criminalizar ou descriminalizar implica juizos de valor. O que, todo o labor em torno de
um conceito de bem juridico com sentido critico, teve sempre em vista reduzir o campo de arbitrio ou,
talvez melhor, de subsjectivismo do legislador, limitando-o por um critério simultaneamente legitimo e
eficaz... No entanto, ndo podemos deixar de subscrever as palavras de Roxin quando afirma que «o
conceito de bem juridico ndo é uma varinha magica com cuja ajuda se possa separar sem mais por meio
da deducéo e da subsungédo, a conduta punivel da que deve permanecer impune» ...

“Como fazer entdo derivar da construgdo abstracta de «bem juridico» consequéncias praticas,
vinculativas para o legislador? [...]

“Na verdade, ao referirmos a caracteristica da essencialidade para a vida do homem em comunidade
(para a sua realizagdo enquanto ser individual-social), de que um valor se deve revestir, para poder ser
considerado bem juridico, salientdmos sempre o facto da vida humana estar espéacio-temporalmente
situada e, assim, afirmamos a historicidade desses valores. Deste modo, ndo se podendo encontrar um
conceito natural de crime, valido para todos os tempos e lugares, a determinagdo dos bens juridico-penais
terd de ser determinada pelo contexto histérico-social-cultural de cada comunidade. Tera sempre de se
atender as reais condi¢Bes da sociedade em causa, ao seu ambiente valorativo, a sua concepcao de
Estado... Tera, nas palavras de Taipa de Carvalho, de se «apelar» «a consciéncia ético-social da
comunidade histdrica». Este € um critério exigido pelo préprio conceito actual de bem juridico.” (MARIA
DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “«Constituicdo e crime» Uma perspectiva da criminalizagdo e
da descriminalizagdo”, Estudos e monografias, Universidade Catodlica Portuguesa — Editora, Porto, 1995,
paginalll-112)

62 CLAUS ROXIN, “Problemas fundamentais de Direito Penal’, 32 edigdo, Colecgédo Veja Universidade,
EdicGes Veja, Lisboa, 2004, pagina 13

63 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 114

64 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 114
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para que possa arvorar-se em indicador em indicador util do conceito material de
crime; ndo bastando por isso que se identifigue com os preceitos penais cuja esséncia
pretende traduzir, ou com qualquer técnica juridica de interpretacdo ou de aplicacao
do direito. Ele deve servir [...] como padrédo critico de normas constituidas ou a
constituir, porque sé assim pode ter a pretensdo de se arvorar em critério legitimador
do processo de criminalizacdo e de descriminalizacdo; nesta acepc¢ao, pois, ele sé
pode surgir, ndo como imanente ao sistema normativo juridico-penal e dele resultante,
mas antes como nogdo transcendente — e neste sentido trans-sistematica —
relativamente aquele. Ele deve finalmente ser politico-criminalmente orientado e nesta
medida, intra-sistemético relativamente ao sistema social e, mais concretamente, ao

sistema constitucional.”®®

Termina o Autor dizendo que “os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem
considerar-se concretizagfes dos valores constitucionais expressa e implicitamente

ligados aos direitos fundamentais e & ordenag&o social, politica e econémica.”®

Nao ha davidas, portanto, quanto a funcéo subsidiaria do direito penal, bem como nao
ha davidas sobre o facto de o nosso sistema penal se fundar na defesa de bens

juridicos®’.

6 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 116 e 117

6 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 120

67 Relativamente ao facto de o conceito de bem juridico ser o elemento orientador para a incriminacéo de
comportamentos lembramos as palavras de EDUARDO CORREIA que escreveu o seguinte: “Este
considerar o conceito de bem juridico-criminal como luz que ilumina o legislador ao delinear os diversos
«Tatbestédnde», o que corresponde a considerar materialmente a ilicitude, o crime, como violagdo de bens
juridicos («Rechtsgutverletzung»), foi modernamente objecto de criticas provindas de varios lados.

Além de outras multiplas objecgdes, avulta a de que a protecgédo de bens juridicos de nenhuma maneira é
0 Unico critério directivo do legislador na descri¢do do «Tatbestand».

Aquele pensamento, diz-se, ndo explica a importancia atribuida ao especial meio empregado, a
modalidade que reveste a conduta, como elementos que distinguem certos tipos que alias protegeriam o
mesmo interesse, por exemplo, a propriedade no furto e na burla, a vida no homicidio e no
envenenamento; como ndo aclara o valor dado de maneira geral no delinear dos tipos a um certo
elemento subjectivo da antijuridicidade, a certos elementos ético-sociais, criminolégicos do agente (por
exemplo a qualidade de filho, a maldade revelada na actividade criminosa, etc.), que hoje, com a
tendéncia para a eticizac¢do do direito criminal, adquirem um valor sempre crescente.

A verdade, porém, € que esta critica esquece toda a elaboragdo que o conceito tem sofrido, desde
BIRNBAUM, que pela primeira vez o formulou, até hoje, sobretudo pela influéncia de HONIG. Por «bem
juridico» ndo se entende hoje, de nenhuma maneira, um dado da realidade empirica colocado sob a
proteccdo da ordem juridica, como concebia BIRNBAUM. Tal concepgdo dava afinal lugar, no seu
positivismo estreito, a confundir objecto de tutela juridico-criminal com objecto da acgdo, ou seja, a
pessoa ou coisa sobre que, no plano causal, a actividade criminosa se exerce.

Os conceitos de interesses, de bens juridicos, compreendem-se antes modernamente, conforme ja
acentuamos, e como depois da penetrante exposicdo de HONIG parecia dever considerar-se patrimoénio
liquido da ciéncia do direito criminal, como aqueles valores que, num dado sistema juridico, quando
negados por um comportamento humano, colocam este na esfera das actividades criminosas. S&o, pois,
conceitos do plano normativo, que de modo algum se podem confundir com interesses ou bens dos
individuos singulares, materiais ou morais, que daqueles sdo apenas um possivel substracto, apenas
seus possiveis portadores noutro plano.

N&o sO a situacdo eudonistica de cada homem relativamente a um bem, em virtude da qual Ihe seja
possivel, facil ou seguro poder emprega-lo para satisfazer necessidades, mas ainda toda e qualquer
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Nas palavras de FERNANDO SILVA, “identificados os bens juridicos a proteger pelo
direito penal, o legislador deve proceder a escolha dos comportamentos que, pela sua
gravidade e grau de ameaga, se consideram intoleraveis e, por isso, merecedores de

incriminacdo, bem como a selecgdo da técnica de tipificagdo adequada.”®®

Acrescenta o mesmo autor que “esta tarefa é exercida de acordo com critérios de
ponderacgéo de interesses, procurando aferir até que ponto a afectacdo do bem juridico

foi de tal modo grave que justifica a punigdo.”®®

Sendo que, “quando estamos na presenga do bem juridico vida todas as lesdes se

consideram merecedoras de punigao [...].”"°

Daqui ressalta que, sendo, como ja se afirmou, a vida o bem juridico protegido pelo
crime previsto no artigo 136° do C.P.,, e sendo este um direito fundamental
constitucionalmente consagrado — a cabeca dos direitos fundamentais — existe,
obviamente legitimidade, necessidade e, mesmo, imprescindibilidade de defesa desse
bem juridico, o primeiro entre todos, por parte do Estado, através da tipificacdo dos

comportamentos que atentem contra ele.

Contudo, o bem juridico vida j& se encontra protegido, com a consagracdo da
dignidade juridico-penal, através dos crimes previstos e punidos, principalmente, pelos
artigos 131°, 132 e 133°.

disposicédo ou revelagdo individual, ético-social ou criminolégica da personalidade do agente, forma de
conduta, etc., isoladas ou conjuntamente, podem respirar sentidos tutelados e protegidos pelo direito
criminal e, nesta medida, ser substracto de valores ou interesses juridico-criminais.

Mas, sendo assim, tudo aquilo que se pretendia ficar de fora do conceito de bem juridico vem a caber I3,
uma vez que este seja entendido normativamente. O erro de todos aqueles que criticaram o conceito de
bem juridico est4d em suporem que se pretende, fora deste plano normativo, determinar unitariamente o
conteudo do objecto da tutela criminal.

Mas demonstrar o vicio desse caminho foi justamente o grande servigco de Honig. Para ele, o conceito de
bem juridico s6 deve entender-se como sintese categorial, através da qual o pensamento juridico se
esforca por compreender em férmulas mais curtas o sentido e o fim dos diversos preceitos criminais. O
conceito de bem juridico exprime numa sintese todos os elementos que intervém na modelagdo do tipo
legal de crime. E ndo se diga, com SCHAFFSTEIN, que desta forma vem a transformar-se o conceito de
«bem juridico» numa abstraccdo exangue e inttil: ele adquire vida, dando conta da especifica esséncia
dos diversos tipos legais de crime, logo que o intérprete se debruga sobre a determinacédo do contetdo de
cada um deles, tornando-se consciente da natureza referencial-teleolégica dos conceitos descritos nos
preceitos.

[...] Se é certo que, excepcionalmente, pode o desvalor do acto — junto ao desvalor do resultado — ser
chamado a decidir da licitude ou ilicitude de uma accéo, ndo o € menos que o tipo legal contém sempre
uma valoracdo fundamentalmente objectiva, pelo que ndo € em sede de tipicidade, mas de culpa, o lugar
proprio dos elementos que determinam o desvalor do acto. De outra forma o direito penal deixaria de ser,
como deve, um direito penal do facto, para se aproximar perigosamente da formula do direito penal de
animo ou de vontade («Gesinnungs —, Willensstrafrecht»).” (EDUARDO CORREIA, “Direito Criminal”,
Volume I, Reimpresséo, Edi¢cdes Almedina, SA, Coimbra, 2010, paginas 277 a 280)

68 FERNANDO SILVA, “Direito Penal Especial, crimes contra as pessoas”, Quid Juris Sociedade Editora,
Lisboa, 2011, pagina 25

69 FERNANDO SILVA, “Direito Penal Especial ...”, pagina 25

70 FERNANDO SILVA, “Direito Penal Especial ...”, pagina 25
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HASSEMER, referindo-se a proteccdo de bens juridicos, afirma que “o principio da
protecgdo do bem juridico traz consigo para a discussdo — pelo menos no contexto em
gue foi introduzido pela teoria do direito penal orientado para as consequéncias — um
pressuposto téo critico quanto de contetdo para a afericdo de uma correcta legislagéo
penal. Ele enuncia precisamente que uma ameaca penal contra um comportamento
humano é ilegitima, sempre que ndo possa estribar-se na proteccdo de um bem
juridico. A partir deste ponto de vista, o direito penal manifesta-se como instrumento
de controlo social que s6 pode ser accionado para a proteccdo necessaria de
elementares interesses humanos, e desde que instrumentos menos lesivos e com
resultados equivalentes ndo estejam disponiveis. Este principio apresenta-se para a
politica criminal, campo onde ele mais almeja influir, tanto mais rico em consequéncias
guanto mais ele consiga apontar e restringir como «bens juridicos» penalmente
relevantes somente obectos palpaveis, concretos e delimitaveis. [...] Trata-se dos
interesses primarios da pessoa a vida, a saude, a liberdade, & propriedade, ou seja,

bens juridicos individuais.”"*

A questdo que se coloca relativamente ao infanticidio ndo é, tanto, de defender ou nédo
0 bem juridico em causa — como se referiu — uma vez que ndo existe dlvida de que
estamos em presenca do mais relevante bem juridico. Alias, como escreve Kelsen, “o
impulso do homem para conservar a sua vida apenas pode ser considerado como

«natural» porque e na medida em que de facto existe.”’?

A guestdo é antes a de este mesmo bem juridico se encontrar ja protegido por outros
tipos penais constantes do nosso CP, aos quais o comportamento da mulher € — ou

ndo, conforme concluiremos — subsumivel.

Resulta cada vez mais evidente que o0 que estd em causa, ha incriminacdo autbnoma
do infanticidio é, isso sim, um julgamento de censura de moralidade ou imoralidade de
comportamentos praticados pela mulher anteriores ao parto, que originaram,
normalmente, uma gravidez indesejada, ‘proibida’, socialmente condenavel pelos

‘bons costumes’.

HASSEMER entende que a teoria da incriminacdo através da identificacdo do bem

juridico deveria servir como limite, como obstaculo a um direito penal moralista. Ora, é

T WINFRIED HASSEMER, “Histéria das ideias penais na Alemanha do Pds-Guerra”, Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1995, paginas 42-43

2 HANS KELSEN, “A Justica e o Direito Natural’, Tradugdo de Jo&o Baptista Machado, Almedina,
Coimbra, 2009, pagina 110
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precisamente a putativa defesa da moral social, e a respectiva censura adjacente, que

esta a ser objecto de julgamento com a manutencao do infanticidio.”

Demonstra, por seu lado, a jurisprudéncia, como adiante se expora, a inutilidade
pratica desta autonomizacdo, optando sempre pelo ndo enquadramento de tais
comportamentos no ambito do artigo 136°, e qualificando-os como homicidio

privilegiado ou homicidio simples.

Como referimos no inicio deste ponto, um dos aspectos pelo qual se apreende e
estabelecem funcdo do direito é pelas consequéncias juridicas que advém dos
comportamentos criminosos, estando, por isso, associado um objectivo a aplicagédo de

uma determinada pena a um determinado comportamento.

No ordenamento juridico portugués tal finalidade encontra-se definida no artigo 40° do
CP, onde se estabelece que “a aplicagdo de penas e de medidas de seguranga visa a

proteccéo de bens juridicos e reintegragdo do agente na sociedade.”

73 Escreve HASSEMER que, “a teoria do bem juridico como critica ao sistema penal teve os
seus éxitos mais notaveis num clima politico-criminal e politico- social que — como ela mesma —
era adverso a uma tutela penal moralista e a uma criminalizacdo abrangente, e mais voltado
para a garantia da liberdade e da proteccdo do acusado. Serve de exemplo a plataforma do
direito penal sexual, o qual, nas etapas anteriores, muito ilustrativamente, compreendia e se
intitulava ‘crimes contra os bons costumes’. Cedo comegou a ser formulada a indagagéo critica
acerca do bem juridico legitimo de um tal direito penal, até que, em 1968, o 47° Congresso
alemdo de juristas, e em 1969, o legislador extrairam as consequéncias praticas:
desconsideraram as ameagas de pena contra figuras como adultério, homossexualidade entre
adultos, actos libidinosos com animais, indugdo a prostituicdo e restringiu os delitos sexuais
aos dois unicos bens juridicos aceitaveis: a autodeterminagéo sexual e protec¢édo da juventude.

Estes episédios conferiram ao direito penal orientado para as consequéncias um
contorno definido no campo da criminalizacdo: podia agora afirmar que a sua bandeira era a
proteccé@o do ser humano — s6 dele e isto apenas nos limites da necessidade, da adequacéo e
da proporcionalidade dos meios. O comprometimento da tutela penal com a protec¢do de bens
juridicos, teve como consequéncia que, por um lado, o principio da ultima ratio ganhou vida e,
por outro, as portas da metodologia das ciéncias empiricas foram franqueadas: o direito penal
passa a apresentar-se como meio de solucdo de problemas sociais (proteccdo de bens
juridicos através de instrumentos penais), mas subordina o emprego da sua utensilagem —
porque ela magoa e fere intensamente — a rigorosissimos requisitos e, afinal, s6 em campo
guando nenhum outro meio adiantar.

E, quando ele entra em campo, decerto fica na necessaria expectativa de éxito.
Inegavelmente, as teorias do bem juridico apresentaram-se no primeiro do cendario penal com
inteligente prudéncia e sobretudo munidas do aspecto de negacéo e critica do direito penal que
conferiu vigor ao principio (“sem bem juridico idéneo, nenhuma ameaca de pena é justificavel”).
Quem, porém, entra em campo usando como escudo, ndo importa como, a protec¢do de bens
juridicos, deve prever a objeccdo que se traduz n pergunta: a pretendida proteccdo sera
efectivamente atingida com o emprego de tais instrumentos? Por conseguinte, o conceito de
bem juridico tem um potencial de critica ao sistema e pode, ao mesmo tempo, combinar
inteligentemente a vigéncia de principios consagrados com as elaboragdes empiricas do direito
penal. No entanto, daqui decorrerdo novos e diversificados problemas de fundamentagdo.”
(WINFRIED HASSEMER, “Histéria das Ideias Penais na Alemanha do P6s-guerra”, Associagéo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1995, paginas 43-45)
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Est4, assim, afastada a funcao retributiva do direito penal74.

Ou seja, a aplicagdo de sangdes penais tem, no nosso ordenamento juridico a funcdo
de prevencao — prevencao geral e especial, positiva e negativa. Desse modo protege
bens juridicos tidos como fundamentais para a sociedade, procurando transmitir a
sociedade a sensacéo de seguranca, através da tutela da confianca. Procura dissuadir
da pratica de crimes, prevenindo a sua pratica futura. Mas procura, também, dissuadir

através da intimidacao geral decorrente da aplicacdo de pena.

E a funcéo de prevencdo especial, enquanto funcéo de ressocializacédo do agente do
crime gue vai, em ultima instancia estabelecer a medida concreta da pena, em funcéo
da culpa do agente, conforme estabelece o artigo 71° do CP, ao estatuir que “a
determinag&o da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, é feita em fungéo

da culpa do agente e das exigéncias de prevengdo.”.

Escreve CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA que “pode entender-se que o principio da
culpa tem um acolhimento constitucional, na medida em que sera uma decorréncia da

dignidade da pessoa humana consagrada no artigo 1.° da Constituicao.

“Ilgualmente, o Cddigo Penal, no seu artigo 13.°, rejeita liminarmente a punicdo de

qualquer facto nao culposo.

Aquando da revisdo de 1995, introduziu-se um novo artigo (artigo 40.°) que veio
clarificar a posi¢cdo da nossa lei quanto as finalidades das penas e medidas de

seguranca, equacionando o principio da culpa e a prevencdo geral ou especial.””®

E continua, um pouco mais a frente, a mesma autora, clarificando que “ao dar resposta
ao problema que esteve na sua origem, o artigo 40.° definiu também, como era
inevitavel, a posicdo do legislador quanto as finalidades do jus puniendi. E fé-lo
consagrando, no n.° 1, a prevencdo geral e a prevencao especial, de acordo com as
orientacdes constitucionais (v.g. o artigo 18.°) e com as tradi¢8es correccionalistas que

tém marcado o nosso direito penal desde ha mais de um século.”’®

CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, questionando qual o papel atribuido a culpa,

afirma que “Parece claro que a nossa lei rejeita em absoluto as teorias retributivas.

74 A funcdo retributiva atribuiria a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca — logo ao direito penal —
a funcéo de expiar ou reparar o mal cometido, de compensar a sociedade pelo mal praticado pelo agente.
Seria aplicar uma pena como paga pelo mal causado a sociedade.

7S CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de Inimputabilidade: da Teoria a Pratica”, Reimpressao
da 1.2 edicdo de 2000, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 31

76 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de Inimputabilidade ...", pagina 32
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Mas nao oferece também dlvidas que — como ndo podia deixar de ser num Estado de
direito — vigora o principio nulla poena sine culpa. O artigo 40.°/2 estipula que a pena
ndo poderd ultrapassar a medida da culpa: esta funcionard& como um limite que
garante o individuo contra qualquer instrumentalizacdo ou abuso atentatério dos seus

direitos e dignidade.””’

Conclui, entao, a autora que, “se ndo ha pena sem culpa, os inimputaveis ndo podem
ser punidos, mesmo que imperativos de prevencdo o exigissem. Esta solu¢do decorre
directamente do artigo 40./2, sem admitir qualquer tipo de derrogacfes. Uma vez que
se estabelece que a pena tera a culpa como limite, onde esta inexiste totalmente nédo
havera lugar a punicdo. Dispensam-se, portanto, quaisquer consideracdes sobre a
conveniéncia ou inutilidade da aplicacdo de penas a inimputaveis em funcdo de
prevencgdo geral ou especial. Aos inimputéveis serdo aplicadas medidas de seguranca,
nomeadamente o internamento quando a sua perigosidade e as exigéncias e defesa

social o imponham.”’®

E é, portanto, uma consideracdo de culpa diminuida — presuncéo ilidivel, que mais
adiante se desenvolvera — que estd na base de um especial privilégio da mae

infanticida.

Na reforma de 1995, apesar de se ter eliminado a clausula de honra — porventura a
Unica razao plausivel e ainda existente para o privilegiamento de tal comportamento —
optou-se pela manutencdo do infanticidio como tipo autbnomo mais por razbes de
prevencdo geral, por medo de passar para a sociedade uma mensagem errada de
especial perversidade do comportamento pela norma constante na alinea a) do

nimero 2 artigo 1322.°

Acompanhamos MARGARIDA SILVA PEREIRA quando afirma que a mé&e puérpera
ndo deve beneficiar de presuncao legal de culpa atenuada nem da presuncgéo legal de

culpa agravada.®

Deste modo, a razdo que levou a manutencédo do tipo legal do crime de infanticidio
esta, erradamente, a sustentar apenas a funcdo de prevencao geral do direito penal,
tendo, contudo sido retirado a norma todo o contedido, quer por ndo proteger um bem

juridico especifico quer por nao possuir utilidade préatica.

T CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de Inimputabilidade ...", pagina 32

78 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de Inimputabilidade ...", pagina 34

 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 312

80 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, pagina 312
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1.8. DO DIREITO PENAL SIMBOLICO

Neste ponto vamos abordar uma questdo que decorre directamento do que ficou dito
no ponto anterior, uma vez que a manutencdo do crime constante do artigo 136° do

C.P. se ficou a dever a uma funcdo meramente simbdlica.

Importa, antes de mais, apresentar o conceito de direito penal simbdélico, e depois

porque afirmamos que o artigo 136° se enquadra em tal definicéo.

Para HASSEMER, direito penal simbdlico em sentido critico corresponde a um direito
penal no qual as funcdes latentes predominam sobre as fungbes manifestas, do qual
se pode esperar que se realizem através da norma e da sua aplicacdo outros

objectivos que os descritos nessa mesma norma®’.

Neste sentido, entende-se por fungbes manifestas as condi¢cbes objectivas de
aplicacao da norma, as que a mesma alcanca na sua formulagéo. Pelo contrario, por
funcdes latentes entende-se as que tém fun¢cdes como a satisfacdo da necessidade de
o legislador actuar, o apaziguamento da populacédo, ou mesmo a demonstracao de um

Estado forte®?.

O direito penal simbdlico surge da crise de um direito penal orientado para as
consequéncias, no qual a intensa vontade preventiva ndo se produz com relacdo a
proteccdo de um bem juridico, mas sim em relacdo a imagem do legislador ou
empresario moral®,

A referida funcdo simbdlica do direito penal (em que ndo se trata de este
simplesmente actuar sobre a consciéncia da populacdo impondo determinadas
valoracdes e exercendo um controlo social meramente ideoldgico, mas que exerce
fungbes simbdlicas de prevencédo geral, as quais serdo mais ou menos eficientes na
exacta medida em que a intervencdo penal seja mais ou menos efectiva) tende a
prevalecer sobre a fungdo instrumental e ndo efectua a protec¢do de bens juridicos,
sendo que essa auséncia de proteccao de bens juridicos é compensada pela criacdo
de ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianga no ordenamento juridico e

nas instituicdes que possuem uma base real cada vez mais escassa.

81 WINFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos”, tradugdo de Elena
Larrauri, VVAA, Pena y Estado, Barcelona, fasc 1, n°1, sep./dic., 1991, pagina 35.

82 WINFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbolico ...", pagina 30.

83 WINFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbolico ...", pagina 30.
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Seguindo o pensamento de HASSEMER, existem diversas formas de normas penais
simbélicas que podem ser encontradas®, como leis de declaracdo de valores,
constituindo a penalizagdo do aborto um exemplo dessas leis, estando entre a
exigéncia moral da mulher na sua determinacdo e descendéncia por um lado e a
confirmacao da proibicdo de matar por outro. Também as leis com caracter de apelo
moral, entre as quais Hassemer refere como exemplo o direito penal do ambiente, com
0 objectivo de dotar de consciéncia ecolégica as pessoas que se encontram em
posicOes relevantes. Uma outra forma de normas penais simbolicas apontada por
Hassemer sdo as respostas alternativas do legislador, sendo estas constituidas por
leis que servem como Aalibi ao legislador, lei de crises, indicando Hassemer como
exemplo deste tipo de normas (na obra citada acima) as leis contra o terrorismo tendo
como objectivo, pelo menos, tranquilizar o medo e os protestos publicos. Por fim,
podem existir as leis de compromisso, das quais € dado como exemplo as clausulas
penais gerais, que servem para satisfazer as necessidades de actuar, sendo, porém,

pouco decisdrias.

No entanto, na construcdo de um direito penal simbdlico existem diversos elementos
que devem ser levados em considerac&o®, uma vez que um direito penal simbélico
tem sentido, somente, quando se tem em consideracdo um direito penal orientado
para as consequéncias. Para além disso, e também como refere Hassemer, ndo deve
depender de elementos de disposicdo como 0s objectivos ou as intengdes do
legislador, uma vez que estes elementos tém problemas de aplicacdo como o facto de,
na maioria das vezes, o legislador ndo revelar quais as suas inten¢cdes, escondendo-

as, e muitas vezes nao sao totalmente claras.

Mais a frente, ao procedermos a analise dos elementos concretos do crime de
infanticidio, ficara claro porque entendemos estarmos aqui perante uma norma de

direito penal simbdlico.

1.9. BREVE INCURSAO PELO DIREITO COMPARADO

O comportamento da mée que mata o filho durante ou apds o parte encontra-se
previsto, igualmente, noutros ordenamentos juridicos, qualificado, igualmente, como

infanticidio.

8 WINFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbolico ...", pagina 26.
8 WINFRIED HASSEMER, “Derecho penal simbolico ...", paginas 28-29.
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Alguns desses ordenamentos serviram de base a norma que passou a constar do
nosso ordenamento juridico, com as sucessivas alteracdes de que foi sendo objecto,
sendo esses ordenamentos que vamos referir aqui, ainda que de uma forma muito

sintética e breve.

O ordenamento juridico espanhol previa, até a reforma de 1994, o tipo especifico de
infanticidio, no artigo 410° do Cddigo Penal Espanhol, sendo que, na altura, o
ordenamento juridico espanhol rejeitava a ideia de que o infanticidio se tratava de uma
forma privilegiada de homicidio, concedendo o infanticidio um tratamento distinto, e

atribuindo relevante autonomia formal.

Estabelecia o entdo artigo 410° do Cddigo Penal Espanhol que “1 — La madre que
para ocultar su deshonra matar al hijo recién nacido, sera castigada com la pena de
prisibn menor. 2 — En la misma pena incurrirdn los abuelos maternos que, para ocultar

la deshonra de la madre, cometieren este delito.”

O entendimento doutrinario generalizado acentuava o facto de o infanticidio ser
motivado pela ocultacdo da desonra constituir o factor de diferenciacdo entre este

crime e o homicidio, e ser este o factor atributivo de atribuicdo de privilégio. &

Foi na reforma de 1994 que foi eliminado o tipo de crime de infanticidio, na medida em
gue havia caido em desuso o Unico argumento que servia de sustentacao ao crime de
infanticidio. Tal ocorreu com a normal evolucdo da sociedade em que o facto de
ocorrer uma gravidez indesejada ou de mae solteira ndo é mais motivo de desonra —
como, alias, sustentou o FIGEURIEDO DIAS na revisdo do nosso Coédigo Penal,
embora o tipo se tenha mantido no nosso ordenamento, ao contrario do que aconteceu

no ordenamento espanhol.

Também o ordenamento francés serviu de base para a presenca do crime de

infanticidio no nosso cédigo penal.

Dizia o artigo 300° do Codigo Penal Francés anterior que “linfanticide est le meurtre ou
lassassinat d’'un enfant nouveau-né.” E o artigo 302° do mesmo cdédigo estabelecia
que “tout coupable d’assassinat, de parricide et dempoisonnnement, sera puni de la

réclusion crimminelle a perpétuuité.

8 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 158
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Toutefois, la mére auteur principal ou complice de lassassinat ou du meurtre de son
enfant nouveau-né sea punie de la reclusion crimminelle a temps de dix a vingt ans,

mais sans que cette disposition puisse s’appliquer a ses coauteurs ou complices.”

Este crime referia-se especificamente a morte de um recém-nascido a doutrina
francesa era unanime em considerar que este tipo de esta disposicdo legal se
aplicava, igualmente, quando a morte tivesse lugar durante o parto. A atenuacao
atribuida a mae era-o pelo simples facto de ser ela a autora do crime, sendo esse um
motivo suficiente a luz da legislacé@o francesa. Nao se encontra suporte legal, embora
fosse considerado como fundamento criminolégico, o facto de o infanticidio ser

praticado, normalmente, pela mae sob um efeito perturbador decorrente do parto.®’

Contudo, também este artigo e esta atenuagéo especial desapareceu do codigo penal
francés, na versdo actualmente em vigor e cuja Ultima alteracdo data de 2006, ndo

existindo, j&, qualquer referéncia ao crime de infanticidio.

Existe, isso sim, uma consideracdo de qualificacdo quando o objecto do crime € um

menor de 15 anos, nos termos do ponto 1° do artigo 221-4 do referido cédigo penal.

87 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 174-175
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Facamos o homem a nossa imagem e semelhancga.

Domine sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu, sobre os animais domésticos,
sobre os animais selvagens e sobre todos os répteis que rastejam pela terra».

Deus criou 0 ser humano a sua imagem, criou-o a imagem de Deus.
Ele o criou homem e mulher.
Deus abengoou-os, dizendo: «Crescei e multiplicai-vos, enchei e dominai a terra.

Dominai sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu e sobre todos 0s animais que
se movem na terra».

(Livro do Genesis, Biblia Sagrada)
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2. DISCUTINDO O INiCIO DA VIDA

“Tem-se como certo que o direito a vida é um direito absoluto da pessoa”, sendo que,
desse modo, “a defesa intransigente da vida humana é o primeiro imperativo de uma

ordem juridica.”®

Contudo, para que uma ordem juridica possa defender, de forma intransigente, o
direito a vida, como referem LEAL HENRIQUES E SIMAS SANTOS, é necessario,
antes de mais, que se defina qual o0 momento a partir do qual passa a existir vida

humana para efeitos de proteccgéo juridico-penal.

Assim, uma das questdes primordiais para o estudo do crime objecto da presente
dissertacdo é a do momento a partir do qual se considera que existe vida humana, ou
seja, 0 momento a partir do qual o crime praticado deixa de ser o crime de aborto e

passa a ser o crime de homicidio.

Dito de outro modo, do que se trata aqui de definir € o ponto a partir do qual se inicia a
vida humana considerada em termos restritos, considerando, por isso, a existéncia

bio-fisiolégica do ser humano.

Sendo certo que, como refere MARGARIDA SILVA PEREIRA, “a vida relevante para

efeitos de homicidio, ou de crimes de perigo para a vida [...] é a vida extra-uterina.”®

Esta ndo é, contudo, uma questdo consensual da doutrina portuguesa, existindo
diversas posigdes em confronto, ndo sendo “facil determinar o que por vida extra-

uterina compete entender.”*

GOMES CANOTILHO afirma mesmo que “os problemas constitucionais mais
controvertidos na actualidade dizem respeito ao comec¢o e fim da vida humana. Ao
afirmar-se que a vida humana é inviolavel, pretende-se aludir seguramente a
existéncia fisica e psiquica entre o principio e o fim da vida. Os critérios normativos
definidores da vida e da morte, embora alicercados em conhecimentos cientificos

permanentemente renovados, devem estar em conformidade com os parametros

88 LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, “Codigo Penal’, 2° volume, 22 edigdo, Editora Rei dos Livros,
Lisboa, pagina 13

89 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 109

9% MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, pagina 109
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materiais da Constituicdo. Quanto ao inicio da vida, a Constituicdo pressupde um

ambito normativo garantidor de todos os momentos do acto de nascer.”®:

Como refere FIGUEIREDO DIAS, “...] a verdade — e nisto reside o essencial e
decisivo — é que o fim de proteccdo da norma de homicidio impde que a morte dada
durante o parto, seja qual for a via pela qual este se opera, se considere j4 um

verdadeiro homicidio, antes que um aborto.” %

E, para sustentar e reforgar essa ideia, FIGUEIRO DIAS acrescenta que “nesse
sentido fala a necessidade de correspondéncia entre a especial forca de tutela
juridico-penal e os especiais perigos que podem verificar-se no decurso do processo
de nascimento; o que é tanto mais assim quanto a tutela juridico-penal em caso de
aborto é [...] restrita a comportamentos dolosos, pelo que a crianga a nascer ficaria, no
decurso do parto, completamente desprotegida face a ofensas (a vida, ao corpo ou a

saude) ndo dolosas.”*

Importa, pois, estabelecer o momento a partir do qual, ao considerarmos um
determinado caso concreto, podemos determinar que a morte de um nascituro pode
configurar um crime de homicidio, por se considerar ja estarmos perante uma pessoa
humana, ou, em vez disso, ainda configura um crime de aborto por se considerar

estarmos, ainda, perante um feto.

Ambos os suportes fisicos — feto e pessoa humana — sdo objecto de proteccéo
juridico-penal, mas a cada uma delas é dada uma graduacédo (ou nivel de proteccao)
diferente, como facilmente se percebe ao olharmos para os tipos constantes dos
artigos 131° a 138° do CP e, depois, para os tipos constantes dos artigos 140° a 142°

do mesmo diploma legal.

Se um feto apenas tem proteccdo quando as agressdes sdo perpetradas de forma
dolosa, ja no que se refere & pessoa esta tem proteccdo mais abrangente,
encontrando-se protegida quer quando as agressfes tém a hatureza dolosa quer

guando estas tém a natureza negligente.

91 J. J. GOMES CANOTILHO, “Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada”, volume 1, 42 edigdo
revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, paginas 448

92 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Coédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edigao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 8

9 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 8
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O infanticidio estabelece uma primeira fronteira para que esse momento seja definido,
ao antecipar a proteccdo, enquanto vida humana, para um momento situado durante o

parto.

No entanto, a doutrina tem divergido exactamente no que se refere a estabelecer em

gue momento se situa essa fronteira.

Efectivamente, ao lermos a letra do artigo 136° (que mais a frente analisaremos e
detalhe), podemos ver que a mae que mata o filho durante ou apds o parto

(sublinhado nosso) é punida pelo crime de homicidio e ndo de aborto.

Referindo-se o conteddo do artigo 136° do C.P., MARGARIDA SILVA PEREIRA diz
que “aquele a quem o legislador aqui atribui valor € um ser ndo necessariamente pleno
na sua existéncia humana, mas é alguém que se configura a imagem do ser humano:
concebido e desenvolvido em direccdo a ela, que por algum revés ndo almeja chegar
a esse ponto. Agir sobre ele, eliminando-o, é ja um atentado a vida, a vida projectdada

e quase langada nos bragos da existéncia.”%

E acrescenta, mais a frente, a mesma autora, que se concluiu “ja que a mae que mata
o filho durante o trabalho de parto mata um ser humano, ainda que ndo mate um ser

cuja configuragdo retna os requisitos do artigo 67° do Cadigo Civil.”®®

Mas o legislador ndo nos resolve o problema com a letra da lei, mantendo-se, assim, a

duvida.

A questdo é, como se disse acima, a de definir, em termos concretos, em que
momento de inicia 0 acto de nascimento, o que, como FIGUEIREDO DIAS escreve,

pode conduzir a dificuldades.®

Ao longo dos tempos a doutrina tem apresentado posi¢des distintas para a definicéo

do momento em que se inicia a vida humana.®’

9 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 111

9% MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, pagina 111

% FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edig3o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 9

97 Nuno Gongalves da Costa refere, relativamente a esta questdo, o seguinte: «importa, agora, concretizar
o conceito de comecgo do parto. Segundo a ciéncia médica, 0 nascimento normal inicia-se com o chamado
periodo de dilatagdo, continua com o periodo de expulsdo e termina com o periodo pés-parto. O periodo
de dilatacdo tem uma dura¢do muito superior a do periodo de expulsdo, e caracteriza-se pela ocorréncia,
com intervalos curtos e regulares, de contrac¢des de dilatagdo, que ampliam o orificio do Utero. Sdo mais
fortes as contragdes de expulséo e verificam-se a intervalos mais rapidos e com pequenas pausas. Pelo
conceito juridico de comego do parto devem ser abrangidas, ndo s6 as contrac¢des de expulsdo, mas
também as contracgGes de dilatacdo. Deve assinalar-se esta amplitude ao conceito, antes de mais,
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Uma das posicdes defende que a vida humana se inicia com o comeco das dores de
parto ou dores de dilatacdo uterina, sendo esta a posicdo dominante na doutrina

penalista.

Existe uma outra parte da doutrina que defende que a vida humana, para fins de
defesa juridico-penal enquanto homicidio, apenas existe a partir do momento em que

se iniciam as dores de expulsdo, e ndo com as dores de dilatacao.

Héa, também, quem defenda que, para que exista vida humana, é necessario que
exista respiracdo pulmonar, ou seja, que a crianga comece a respirar de forma

autbnoma.

Existe, ainda, quem defenda que € necessario que uma parte do corpo da crianga ja

se encontre fora do ventre materno.

Ora, é necessario esclarecer algumas das posicdes e defender a que nos parece ser a
mais adequada de acordo com a finalidade que se pretende com esta solugéo juridico-

penal aliada aos conhecimentos que o actual estado da medicina nos fornece.

Das vérias teorias que a doutrina tem apresentado é, hoje, claro, e tal resulta, no
nosso entender, evidente da propria letra do artigo 136° do C.P. que “a vida humana
ndo comeca com o corte do corddo umbilical, por ocasido do nascimento completo e

com vida de um ser vivente, como se diz e entende para efeitos civeis.”®

O legislador quis ir mais longe para a proteccao da vida em termos juridico-penais,
preocupando com o “desvalor material de um comportamento que, mesmo antes
desse gesto (de cortar o corddo umbilical), possa ja aniquilar um ser que

representamos como ser humano.”®

porque as contrac¢Bes de dilatacé@o realizam uma parte consideravel do fendbmeno total de expulséo do
seio materno. Depois, s6 tal amplitude realiza integralmente os objectivos politico-criminais prosseguidos
pelo Direito ao antecipar a tutela penal para o momento do comeco do parto, pois ja no periodo de
dilatac@o se utilizam frequentemente técnicas médicas perigosas.» (NUNO GONCALVES DA COSTA,
“Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cédigo Penal’, in revista da
Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina
198-199).

% MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 112

9 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, pagina 112
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Ou seja, o legislador penalista entendeu ser preferivel atribuir a protec¢ao dispensada
pelo crime de homicidio ndo quando o nascimento ja se encontra concluido, mas antes

quando o acto de nascimento tem inicio.'®

Antecipar a atribuicdo de tal proteccao sera, obviamente, uma decisdo de politica
criminal. Mas ela resulta, ou deve resultar, de algo muito mais importante e duradouro
do que mera politica criminal: € uma decorréncia evidente do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Este principio, mais do que um principio consagrado na
nossa lei fundamental, ou além de um principio tal a dignidade de tal consagracao, €

um principio de direito natural — atrevemo-nos a dizer.

Os riscos a que se encontra sujeito o ser humano que se encontra em processo de
entrada neste mundo s&o muito maiores do que aqueles a que estava sujeito enquanto
se encontrava exclusivamente no seio materno, tornando-se, por esse motivo,
necessaria uma proteccdo penal mais abrangente deste ser que se encontra em

processo de nascimento.

H4 quem defenda que estes riscos acrescidos ndo se iniciam com as dores de
dilatacdo, invocando que existem mulheres que ndo sentem estas dores, e que, de
acordo com a legis artis, a chamada fase activa do parto apenas se inicia quando o
canal cervical atingiu trés centimetros de dilatacéo, afastando, por isso, o critério das
dores de dilatagcdo como critério aferidor do momento em que se inicia a protecgdo do
novo ser através do crime de homicidio por se entender que é apenas a partir deste

ponto que tem inicio a actividade médica e paramédica.

Por outro lado, e como que do «outro lado do ponto essencial», tem vindo a ser
recusada por uma parte da doutrina, e neste ponto acompanhamos esta posicdo, o
critério segundo o qual o inicio da protec¢ao da vida do novo ser através do crime de
homicidio se da com as chamadas dores de expulséo, ou seja de acordo com a legis

artis, apo6s o canal cervica ter atingido uma dilatacéo entre oito a dez centimetros.

Neste ponto acompanhamos esta posicdo na medida em que se efectivamente a
accdo meédica e paramédica tendente ao nascimento do novo ser ja se iniciou, entdo ja
existem riscos exteriores ao ventre materno aos quais a crianca (0 novo ser) se

encontra sujeita.

100 Esta ideia, que resulta evidente da letra da lei e da doutrina penalista, encontra-se plasmada na obra
gue temos vindo a citar de MARGARIDA SILVA PEREIRA.
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Assim, e por maioria de raz&o, ndo consideramos 0s critérios que situam o inicio da
proteccdo da vida humana enquanto pessoa e ndo enquanto feto para além das

contrac¢des conducentes a expulsdo do ser humano para fora do ventre materno.

No nosso entender atrevemo-nos a dizer que, mais do que considerar se o parto é ou
nao irreversivel para que o novo ser possa beneficiar de uma proteccao juridico-penal
mais abrangente, importa ter em consideracao exactamente o ponto a partir do qual os
riscos para esse novo ser passam a ser acrescidos, ou seja, o ponto a partir do qual
exista qualquer tipo de manipulacdo do feto/novo ser, manipulacdo essa que né&o

implica, obviamente, contacto fisico com o feto.

Parece-nos, pois, defensavel como sendo a melhor opcao, que se situe o inicio da
vida para efeitos do crime de homicidio (e, logo, também de infanticidio), naquele
momento em que se iniciam as contrac¢des ritmadas, intensas e frequentes que

previsivelmente conduzirdo a expulséo.

E defendemos esta posi¢cao também porque qualquer manipulagdo que possa ocorrer
sobre 0 novo ser a partir deste momento ja ocorre sobre um ser cujo nascimento é ja

naturalmente previsivel.

A reforcar esta nossa posi¢cdo salientamos o facto de que, no que ao parto por
cesariana diz respeito, € consensual na doutrina e na jurisprudéncia que a protec¢ao
para efeitos do crime de homicidio coincide com o inicio da intervencao cirdrgica, e
ndo com o inicio da retirada da crianga do ventre materno, ou seja, inicia-se no exacto
momento em que comec¢a a manipulacdo através de uma intervencao cirdrgica que

pode acarretar consequéncias para o ser nascente.

O mesmo se diga quanto ao parto induzido, sendo entendimento generalizado que a
vida humana se inicia com a intervengédo meédica sobre a mulher para provocar o parto.

Ou seja, inicia-se com a manipulacgéo.

Esta manipulacdo tendente a provocar o parto pode ocorrer quer ha chamada fase
latente do parto quer na chamada fase activa do parto, pelo que afastamos o critério

do parto activo.

Uma outra questao que é debatida na doutrina prende-se com o inicio da vida humana
em situacdo em que ocorre o chamado parto prematuro, ou seja, nas situacfes em

gue o feto nasce antes de se ter completado o tempo normal de gestacéo.
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Sem grandes delongas afastamos qualquer teoria que faca depender o inicio da vida

humana da viabilidade ou inviabilidade do novo ser.

Alias, defender que o inicio da vida humana depende desse factor estaria em total
conflito e contradicdo com a letra do artigo 136° do CP que antecipa esse inicio para
antes do nascimento, e faz depender o inicio da vida humana para um momento
durante o parto — que antes defendemos ser 0 momento em que se iniciam as

contracgoes intensas e ritmadas —, e ndo da viabilidade do feto.

Assim, estamos de acordo com a doutrina que entende que a vida humana existe ja
durante o parto, e ndo depende do tempo que essa vida durarda ap6s o seu

nascimento.

Existe apenas um critério, que é inteiramente médico e nao juridico, que importa ter
presente, e se prende com o facto de a ciéncia médica definir parto prematuro como
aguele que ocorre a partir da vigésima segunda semana de gravidez e antes do termo
da gestacao, sendo que, e por critérios médico-cientificos, antes da vigésima segunda
semana de gestacdo ndo se coloca a questdo de saber se existe crime de homicidio,

pois até esse momento a expulsdo do feto ndo constitui parto mas sim abortamento.

Ou seja, se o legislador penal estabeleceu que o inicio da vida humana ocorre durante
0 parto — como se retira do artigo 136° do C.P., tal implica que ocorra parto, logo

implica que seja ap0s a vigésima segunda semana de gestacao.

Ainda de acordo com a ciéncia médica, o feto s6 adquire as condicdes minimas para
manter uma vida independente fora do ventre materno apés a vigésima quarta semana
de gestacao, dado ser a partir desta altura que os pulmdes ja se encontram aptos a
funcionar autonomamente, levando, por isso, a existir quem defenda que quem
provocar parto prematuro, ainda que dolosamente, pratica o crime de aborto e ndo de

homicidio.

N&o podemos, contudo, concordar com esta posicdo uma vez que 0 nosso legislador
estabeleceu que a vida humana se inicia durante o parto, e que, de acordo com 0s
ensinamentos da ciéncia médica, existe parto a partir das vinte e duas semanas de

gestacao.

Ora, o objecto do crime de aborto é o feto, enquanto o do crime de homicidio é a

pessoa humana. Se a vida humana se inicia durante o parto, e se ocorre parto a partir
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das vinte e duas semanas de gestacao, essa vida deve estar protegida também contra

accoes (ou omissdes) dolosas.

Alias, neste mesmo sentido tem havido jurisprudéncia que considera que existe a
pratica do crime de homicidio negligente e ndo de aborto quando ocorram, inclusive,

condutas pré-natais dolosas que conduzam a morte do feto.

101 Veja-se, neste sentido, nomeadamente, a decisdo do Tribunal de Braga no Processo n.°
10332/02.8TABRG.

Pedro Filipe Gomes Rodrigues 68



O arquétipo do homicidio por desonra e a rota do direito penal simbdlico: mitos e sombras de um crime contra a vida -
discutindo o paradigma da incriminagéo do infanticidio

Pedro Filipe Gomes Rodrigues 69



O arquétipo do homicidio por desonra e a rota do direito penal simbdlico: mitos e sombras de um crime contra a vida -
discutindo o paradigma da incriminagéo do infanticidio

E falou Caim com o seu irmédo Abel; e sucedeu que, estando eles no campo, se
levantou Caim contra o seu irméo Abel e o0 matou.

E disse 0 SENHOR a Caim: Onde esta Abel, teu irm&o? E ele disse: Ndo sei; sou eu
guardador do meu irmao?

E disse Deus: Que fizeste? A voz do sangue do teu irméo clama a mim desde a terra.

E agora maldito és tu desde a terra, que abriu a sua boca para receber da tua méo o
sangue do teu irm&o.

(Livro do Genesis, Biblia Sagrada)
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3. DOs CRIMES DE HOMICIDIO E HOMICIDIO PRIVILEGIADO

Quando falamos de homicidio estamos a referir-nos a um facto que remonta ao Antigo
Testamento, quando Caim matou Abel por desespero, por sentir cilmes do seu irméo,
por pensar que Deus demonstrava mais atencao as obras de Abel do que as suas,
sendo que esse sentimento emocional agravou-se com o passar do tempo, tendo a
irritacdo dado lugar ao desespero e, consequentemente, veio a cometer aquele que

tera sido (tradicionalmente considerado) o primeiro homicidio da Histéria.

“Este primeiro assassinio é apresentado, com singular eloquéncia, numa pagina
paradigmatica do Livro do Génesis: pagina transcrita cada dia, sem cessar e com

degradante repeticdo, no livro da histéria dos povos.”1%

A punicdo imposta por Deus a Caim ndo tardou e este foi expulso do local onde
habitava e condenado a deambular como um fugitivo (exilio) e ao cultivar a terra que

ndo lhe daria os seus frutos.

O homicidio continuou sempre a ser punido, sendo a puni¢do imposta aos homicidas
pelas remotas civilizagbes, apds o caso de Caim, inclusive nos relatos biblicos, era,
como refere a expressado popular, «olho por olho dente por dente», sendo a pena

aplicada, invariavelmente, a morte do homicida.

Contudo, essa punicao veio a sofrer uma altera¢do quando Jesus veio pregar o perdao
aos ofensores, mas os resultados nao foram tdo abrangentes quanto seria a vontade
de Jesus, uma vez que ainda hoje, em alguns paises, a pena de morte continua a ser

aplicada a quem comete o crime de homicidio.

Continuando este percurso histérico, no reinado de Numa Pomplilio, sucessor de
Rémulo, fundador de Roma, no ano de 753/754 AC, o homicidio era considerado um
crime publico, denominado parricidium, que constituia na morte de um cidadao sui

juris.

Foi apenas com o fim da Republica Romana que a denominacdo de parricidium

passou a ser utilizada para indicar a morte do pai ou descendente.

Mais tarde, no ano de 450/451 AC, a Lei das Xll Tabuas estabelecia ja a existéncia de

juizes para os processos de homicidio, funcao atribuida aos quaestores parricidii.

102 JOAO PAULO I, “Carta Enciclica Evangelium Vitae”,, de 25 de Marco de 1995
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A Lei Cornélia, por sua vez, promulgada na época de Sila, no ano de 81 AC, tratava do
homicidio em Roma e a pena, dependendo da condi¢do do réu e das circunstancias
do facto, era o confisco, a decapitacdo ou a condenacdo a morte por animais

ferozes®,

No ano de 535 foi publicada a Lei de Justiniano na qual passou a ser aplicada a pena

de morte, sem distin¢do, a todos os homicidas.

O movimento humanista do século XVIII trouxe consigo algumas modificagées no que
concerne a aplicacdo da pena de morte, substituindo-a pelo trabalho forcado, pela
prisdo celular, continuando a pena de morte a ser aplicada aos casos de homicidio

qualificado.

A partir do Cédigo Penal de 1890 passou a fazer-se a distingdo entre homicidio
simples e homicidio qualificado, sendo que o codigo penal portugués faz a distingdo
entre homicidio simples, homicidio qualificado e homicidio privilegiado, previstos nos

artigos 131° e seguintes.

3.1. O CRIME DE HOMICIDIO

O crime de homicidio, chamado de homicidio simples, encontra-se previsto no artigo
131° do C. P., que estabelece que “quem matar outra pessoa é punido com pena de

prisao de oito a dezasseis anos.”

O homicidio pode “ser considerado o crime mais grave da Ordem Juridica portuguesa.
Tal consideracdo nao tem por base apenas uma hierarquia das penas abastractas [...],
mas sim uma hierarquia dos bens juridicos fundada numa analise (designadamente
sistemética) da Constituicdo, do Cédigo Penal e dos principios basilares dos sistemas
juridicos ocidentais, cuja «consciéncia juridica» afirma como principio fundamental o

principio da igual consideragao e respeito por toda a pessoa humana.”*%

RAUL SOARES DA VEIGA reforca, deste modo, a ideia de que o bem juridico vida € o
mais valioso da nossa ordem juridica, sendo as penas abstractas aplicaveis ao crime
de homicidio ndo uma causa mas uma consequéncia dessa posi¢cdo cimeira do bem

juridico vida. Ideia esta patente na nossa Constituicdo, constituindo o direito a vida,

103 J4 naquela altura eram considerados como os casos mais graves de homicidios o envenenamento, o
parricidio e o latrocinio.

104 RAUL SOARES DA VEIGA, “Sobre o homicidio no novo cddigo penal, do concurso aparente entre
homicidio qualificado e homicidio privilegiado”, in Revista Juridica — nova série, n°® 4 Out/Dez. 1985,
AAFDL, Lisboa 1986
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“logicamente, um direito prioritario, pois € a condicdo de todos os outros direitos das

pessoas”.1%®

Como nos refere FIGUEIREDO DIAS, “o crime de homicidio descrito neste preceito

constitui o tipo fundamental dos crimes contra a vida”%,

Também neste sentido nos diz FERNANDA PALMA que “a norma incriminadora
basica entre as normas que preveem 0s crimes contra a vida é a norma que incrimina
o chamado homicidio simples (art.° 131°). Em relacé@o a ela todas as outras normas se

configuram como normas especiais, como casos especiais de homicidio doloso.

A referida relacdo de especialidade ndo tem um fundamento estritamente légico, mas
corresponde ao interesse politico-criminal de dar somente a certos casos de homicidio
uma pena agravada ou atenuada. Nao seria assim se, por exemplo, o artigo que prevé
o homicidio qualificado (art.° 132°) fosse visto como o caso geral de homicidio, sendo
a incriminacdo do homicidio baseada sempre na especial «perversidade» que a
intencional morte de outrem tenderia a revelar e 0os casos em que uma tal

perversidade ndo se revelasse casos especiais.

Mas essa opcdo alargaria imenso 0s casos em que é considerada a especial
perversidade do agente, a ponto de tornar irreconhecivel o que é que caracterizaria

uma circunstancia reveladora de «especial perversidade», no homicidio.

O que se faz, entdo, no Cddigo, é partir de um caso «normal» ou «médio» de
homicidio e depois autonomizar-se casos especificos, por razdes éticas ou ético-

psicoldgicas.”’

7 7

Ora, o crime que é objecto de estudo no presente trabalho é um desses casos
especiais que tentaremos perceber se a sua autonomizacao se justifica nos moldes
em que se encontra actualmente previsto, ou se, pelo contrario, embora concordando
que se trata de uma situacdo que devera ter uma relacdo de especialidade
relativamente ao homicidio simples, a sua especialidade se subsume j& a outra norma,
concretamente ao homicidio privilegiado, embora ja se tenha deixado algumas ideias

sobre a posicao que tendemos a adoptar.

105 J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 72 edigédo, Edigbes
Almedina, Coimbra, 2003, pagina 190

106 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edigao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 4

107 FERNANDA PALMA, “Direito Penal, Parte Especial, Crimes contra as pessoas”, AAFDL, Lisboa, 1983,
paginas 40-41
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3.1.1. O BEM JURIDICO PROTEGIDO

De tudo o que ficou j& escrito é ja evidente qual o bem juridico que se pretende
proteger com as normas do codigo que constituem o capitulo do C.P. que tipifica os
crimes contra a vida. Contudo, uma simples incursdo pelo nosso C.P. da-nos uma

ideia imediata sobre qual o bem juridico que aqui se pretende proteger.

Isto porque, obviamente, o crime de homicidio (simples) se insere, ou melhor,
encabeca o capitulo dos crimes contra a vida, estando estes previstos nos artigos 131°
al1l39°do C. P.

Assim, “o bem juridico protegido pela totalidade dos crimes contra a vida (arts. 131° a

139°) é a vida de outra pessoa e, por conseguinte a vida humana.”1%

O bem juridico protegido €, entdo, em todos os crimes contra a vida, a vida humana

enguanto vida de outra pessoa ja nascida.

E a referéncia a ser a vida de outra pessoa ja nascida é relevante na medida em que
apenas a vida extra-uterina — como ja foi referido — pode ser objecto do crime de

homicidio.

Caso se trate de uma vida intra-uterina, ou seja, de pessoa ainda ndo nascida, entdo
ja ndo estaremos perante um homicidio mas sim, eventualmente, perante um crime de

aborto, verificados os respectivos pressupostos.

3.1.2. OS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO TIPO: O TIPO OBJECTIVO

Estamos aqui perante um crime de dano na medida que existe, necessariamente, uma

lesdo ao bem juridico protegido.

Quanto o objecto de accao — que é a pessoa, outra pessoa — 0 homicidio constitui um
crime de resultado, atendendo a que se verifica “um efeito sobre da accdo que se

distingue espéacio-temporalmente da propria acgdo.”1%°

Como bem refere FIGUEIREDO DIAS, “importa concluir que o tipo objectivo de ilicito
do homicidio simples se consuma com a morte de outra pessoa, isto é, com o causat,

por accéo ou por omisséo, a morte de pessoa diferente do agente; assim se pondo fim

108 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edig&o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 5

109 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario ao Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica
e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 22 edigdo actualizada, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2010, pagina 76
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a uma estéril e ultrapassada querela entre finalistas e causalistas acerca do sentido
(necessariamente «final» ou antes simplesmente «causal») do elemento tipico

«matar».10

Continua, ainda, FIGUEIREDO DIAS, esclarecendo que sao absolutamente
irrelevantes “os meios e o0 modo através dos quais a morte é provocada (crime de
execucdo livre): directa ou indirectamente, por conduta activa ou omissiva, sejam
utilizados meios fisicos ou psiquicos, resulte a morte do encurtamento do periodo de
vida de uma pessoa sa ou do apressamento do momento da morte de um moribundo,
ocorra ela imediatamente ou apés um periodo longo relativamente a ac¢do ou omissao

[..]7

Com relevancia para o tema da presente dissertacdo, importa, igualmente, citar
FIGUEIREDO DIAS, quando escreve que “porque [...] o tipo objectivo de ilicito leva
pressuposta a incidéncia da conduta sobre pessoa ja nascida, ndo cairdo na sua
esfera, mas tao-so, eventualmente, na do crime de aborto, as ac¢des pré-natais cujos
efeitos se produzam antes de iniciado o processo de nascimento, mesmo que

contribuam para que o mesmo se desencadeie [...]."**2

3.1.3. OS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO TIPO: O TIPO SUBJECTIVO

O tipo subjectivo do crime de homicidio simples é constituido pelo dolo, sendo que o
mesmo pode revestir todas as formas que se encontra previstas no artigo 14° do C.P.,

ou seja, dolo directo, dolo necessario ou dolo eventual.

Recorrendo, uma vez mais, aos sabios ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS para
concretizar um pouco mais as situacdes de admissibilidade de qualquer uma das
formas de dolo legalmente previstas, acompanhamo-lo quando afirma que “trata-se
por isso (por admitir o dolo em qualquer umas das suas formas) de um tipo
relativamente ao qual se verifica aquilo que a doutrina chama de total congruéncia
entre a sua parte objectiva e a parte subjectiva. Importa todavia sublinhar — por este
ser um campo em que situacdes desta ordem s&o frequentes — que, para se verificar
dolo eventual relativamente a condutas objectivamente e mesmo extremamente
perigosas, ndo basta que o agente preveja o perigo de resultado e se conforme com

ele [...], tornando-se antes sempre necessario que preveja e se conforme com o

110 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edigao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 35

111 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...”, pagina 35

112 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 36
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préprio resultado, o que, todavia, em principio acontecera quando o agente tome a
sério o risco de (possivel) lesdo do bem juridico, que entre com ele em contas e que,

nao obstante, se decida pela realizagdo do facto [...]."*"

Ou seja, em situaces de condutas que revelem uma gravidade extrema nado basta
gue o agente se conforme com o perigo da realizacdo do resultado, mas antes que

preveja o proprio resultado e se conforme com ele.

Com relevancia para o crime objecto da presente dissertacdo importa o que
FIGUEIREDO DIAS escreve, ainda quanto a verificagdo do dolo, quando o agente
actua em estado de afecto, afirmando que também nesta situacdo o agente tem de
prever a verificagdo do resultado e conformar-se com ele, e acrescenta que “mesmo
em casos deste teor, um comprovacdo cuidadosa do elemento intelectual e do
momento volitivo do dolo — para a qual a andlise da motivacdo constituira, em muitas
hip6teses, um passo decisivo da convicgao judicial — torna-se sempre indispensavel,
sobretudo tendo em atencao os casos mais dificeis e questionaveis de distincdo, como
€ o da distingdo entre homicidio doloso e ofensa a integridade fisica grave com

provocagdo de um perigo para a vida (art. 144° d)).”!4

E acrescenta que “nos referidos casos dificeis e questionaveis exige e suprema
jurisprudéncia alema (NStZ 99 507 s.), ndo sem razdo, uma consideracdo global dos
elementos tipicos objectivos e subjectivos, nomeadamente da situagdo concreta do
facto e da forma de agressao, da condi¢cdo e das possibilidades de defesa da vitima,

da constituigdo psiquica do agente e da sua motivagdo.”!®

Ora, como veremos ao analisarmos concretamente o crime de infanticidio, é de grande
importancia a questdo da constituicdo psiquica do agente e, bem assim, a sua
motivagdo, pois, enquanto elementos que terdo de ser analisados ao verificarmos o
elemento subjectivo do tipo de crime, e ndo restando divida — no caso concreto — do
enquadramento no tipo de homicidio, estes aspectos relevardo, isso sim, ao nivel da

determinacdo da culpa do agente e da sua, eventual, punibilidade.

Assim, do exposto resulta claro — e é aspecto unanime na doutrina — que a conduta de
matar outra pessoa, a verificacdo do nexo de imputacdo objectiva entre a conduta e a
verificacdo do resultado (dado estarmos perante crimes que, pela sua propria natureza

implicam a verificacdo do resultado), e a verificagdo do elemento subjectivo dolo sdo

113 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edigao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 36

114 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...”, pagina 37

115 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 37
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aspectos comuns entre, nomeadamente, e no que importa in casu, o homicidio
simples, o homicidio privilegiado e o infanticidio, nada existindo de claramente

distintivo nestes pontos.

3.2. O CRIME DE HOMICIDIO PRIVILEGIADO16

Diz-nos o artigo 133° do C.P. que “quem matar outra pessoa dominado por
compreensivel emocao violenta, compaixao, desespero ou motivo de relevante valor
social ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa, € punido com pena de

prisdo de um a cinco anos.”

A norma constante deste artigo tem como fonte mais proxima “os arts. 139° e 140° do
Anteprojecto do Professor Eduardo Correia que foram reunidos num s6, o art. 136°,
pelo Projecto de Proposta de lei de 11/7/1979.”Y

Como bem refere FIGUEIREDO DIAS “o art. 133° assume-se como uma forma
atenuada do homicidio tipificado no art. 131°, partilhando ambos o mesmo tipo de
ilicito: do ponto de vista das exigéncias de tutela do bem juridico ndo intercede
qualquer diferenca entre homicidio e homicidio privilegiado (assim também AE-BT
Person 19). A semelhanca do que sucede com o homicidio qualificado, também aqui a
especialidade deriva de raz6es ligadas a culpa, como logo se percebe pela clausula
geral cunhada na letra do preceito e que constitui 0 denominador comum as quatro
circunstancias privilegiadoras, a sensivel diminuicdo da culpa. A emocédo violenta
compreensivel, a compaixao, o desespero ou um motivo de relevante valor social ou
moral privilegiam o homicidio quando e apenas quando “diminuam sensivelmente” a

culpa do agente”. 18

Percebemos facilmente, pelas palavras acima transcritas, que apenas quando falamos
do homicidio previsto no artigo 131° do C.P. é que estamos perante um verdadeiro tipo

de crime.

116 para a referéncia breve que faremos relativamente ao homicidio privilegiado, dada a relevancia que o
mesmo reveste para o tema em estudo, acompanharemos de perto o estudo elaborado pelo Dr. Amadeu
Ferreira “Homicidio Privilegiado” (Reflexdes sobre a compreensibilidade da emocao violenta, a luz da
jurisprudéncia posterior a entrada em vigor do Cdodigo Penal de 1982), 42 reimpressao da edi¢do de 1991,
Almedina, Coimbra, 2004, uma vez que o detalhe da obra dispensa outras consideragdes.

117 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado” (Reflexdes sobre a compreensibilidade da emogao
violenta, a luz da jurisprudéncia posterior a entrada em vigor do Codigo Penal de 1982), 42 reimpressao
da edicédo de 1991, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 55

118 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edig&o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 81
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Todos os outros tipos de homicidio previstos do nosso C.P. séo, na verdade, tipos de
culpa, que pode ser agravada, enquadrando-se no artigo 132°, ou pode ser diminuida,
sendo, nesse caso, enquadrada numa das varias formas de homicidio privilegiado, de

acordo com a actual estrutura do nosso C.P..

Neste sentido afirma, ainda, FIGUEIREDO DIAS que “ainda um pouco a semelhanga
do que ocorre no homicidio qualificado, é também pela relacdo de interdependéncia
entre a clausula geral de privilegiamento e os respectivos elementos concretizadores
gue se abre caminho & compreensédo do fundamento que, em sede de culpa, motiva a

atenuagado da responsabilidade do agente.”!®

Continua 0 mesmo autor dizendo que “embora, naturalmente, experienciados pelo
agente sobretudo num plano endégeno, os estados de afecto a que a lei se refere tém,
em regra, a sua génese ligada a raz6es de indole exdgena, a situagbes ambiente que
perturbam de modo significativo as normais inibicbes em dar a morte a outrem e que

por essa via suavizam o desvalor de atitude do agente.”*?

E conclui afirmando que “assim se vé que o homicidio privilegiado se nutre
essencialmente do pensamento de inexigibilidade [...], representando um caso de

exigibilidade diminuida legalmente concretizado [...].”**

3.2.1. FUNDAMENTO DO PRIVILEGIO

De acordo com AUGUSTO SILVA DIAS o “o privilegiamento assenta aqui, tanto prima
facie como tudo ponderado, num especial tipo de culpa: estados de afecto ou
motivacdes socialmente atendiveis e ndo censuraveis que provoguem, em concreto,
uma diminuigcdo sensivel da culpa do agente.”'?> Ou seja, o acento ténico é sempre,

indiscutivelmente, colocado no elemento culpa.

Esta ideia é, ainda, refor¢cada, pelo mesmo autor quando, a seguir, continua dizendo
que “o art. 133° possibilita a aplicagdo de uma pena cujo limite maximo fica aquém da
aplicacéo a moldura penal do homicidio simples das regras da atenuacdo modificativa
da pena do art. 73°. Isto tem duas implicagbes. A uma, a diminuicdo da culpa no
homicidio privilegiado tem de ser mais acentuada do que no ambito da atenuacdo

especial do art. 72°. A outra, a mesma motivacdo compreensivel ndo pode ser

119 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 81

120 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 81

121 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...”, pagina 81

122 AUGUSTO SILVA DIAS, “Crimes contra a vida e a integridade fisica”, 22 edigao, revista e actualizada,
AAFDL, Lisboa, 2007, pagina 37
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ponderada simultaneamente no quadro do homicidio privilegiado e no da atenuacéo
especial devendo funcionar aqui a proibicdo da dupla valoracdo prevista no art. 72°

n 03 »123

Podemos dizer, com seguranca, como ficou, alids, ja patente acima, que o privilégio do
artigo 133° do C.P. tem como fundamento “uma menor ilicitude do facto praticado ou

assentar num menor grau de culpa do autor.”'?*

A ilicitude e a culpa sao, assim, elementos que poderéo estar na base do possivel

privilegiamento do comportamento do agente, importando distinguir uma da outra.

Pela clareza das suas palavras acompanhamos AMADEU FERREIRA quando nos diz
que “as normas penais incriminadoras sao, primariamente, normas de valoragdo, mas
também normas de determinacdo: proibem condutas enquanto lhes subjaz uma
consideracao de bens juridicos valiosos. Assim, sera ilicita a conduta que € contréria a
norma juridica, enquanto pde em perigo de lesdo ou lesa bens juridicos protegidos
pela norma. No tipo de ilicito incluem-se quer a espécie e os modos de execugao do
facto (desvalor da accéao) quer o grau de lesdo ou perigo de lesdo para o bem juridico
protegido (desvalor do resultado). E este contetdo material da ilicitude, que nos
permitira gradua-la entre um maximo e um minimo, que se repercutird

necessariamente na medida da pena.”'?®

Relativamente ao tipo de culpa, com especial importancia para o presente estudo,
refere AMADEU FERREIRA que “ o tipo de culpa integra os elementos «que
contribuem para caracterizar de forma mais precisa a atitude interna do autor perante
o Direito, actualizado no facto». Trata-se de elementos autbnomos da culpa que nao
sdo mero reflexo, na culpabilidade, dos elementos da ilicitude — de que depende a
graduacdo. Trata-se de elementos tipicos de determinada espécie de crimes, no caso
gue nos ocupa, um tipo de culpa limitador da medida da pena. Quanto ao contetdo
material da culpa, entendemos, em sintese, que ela deve ser sempre uma culpa pelo

facto, documentando este uma posigdo do autor contraria a ordem juridica.”*?

E conclui, ainda, o mesmo autor, dizendo que “a propria letra do artigo 133° refere que

a razao de ser do privilégio é a diminuigdo sensivel da culpa do agente.”!?’ Ou seja, é

123 AUGUSTO SILVA DIAS, “Crimes contra a vida ...”, pagina 37

124 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado” (Reflexdes sobre a compreensibilidade da emogao
violenta, a luz da jurisprudéncia posterior a entrada em vigor do Cdédigo Penal de 1982), 42 reimpressao
da edicéo de 1991, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 61

125 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 61-62

126 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 62

127 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 63
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a prépria letra da lei que nos mostra o caminho para o enquadramento do
comportamento do agente no tipo previsto no artigo 133°, através da verificagdo de

uma «diminui¢éo sensivel» da culpa.

Atento o que tem vindo a ser a pratica na nossa jurisprudéncia, como adiante se vera,
importa ter presente, para o &mbito do tema da presente dissertacdo, especialmente o
gue se refere ao desespero enquanto fundamento para privilégio do comportamento

do agente, ou seja, enquanto causa de uma sensivel diminui¢cdo da culpa do agente.

O desespero coincide, de um modo geral, “com situagdes que se arrastam no tempo,
fruto de pequenos ou grandes conflitos que acabam por levar 0 agente a considerar-se
numa situagdo sem saida, deixando de acreditar, de ter esperanca.”'?®

Tal resulta evidente da leitura dos acérddos que se tém debrucado sobre situacées em
gue o infanticidio € ponderado. Normalmente a situagdo em causa tem na sua origem
uma relacdo intima da mulher com um homem casado, fruto da qual resulta uma
gravidez indesejada. A mulher vé-se, assim, na sua cabega, numa situa¢do sem saida,
em que o medo do escandalo, da reacc¢éo social, da rejeicdo, a vergonha a levam, de
acordo com o entendimento que tem vindo a ser seguido pela jurisprudéncia, a agir em
desespero eliminando o que, no seu entender, seria a causa de toda a sua vergonha:

a crianga.

Muitas vezes elas negam a prépria gravidez, uma negacado que chega a fazer sentido

apenas para si proprias.

Essa negacdo dura, muitas vezes, todo o periodo de gestacdo, levando, na nossa
opinido, a uma necessaria ponderacdo no sentido de encontrar 0 que, para essas

mulheres, € a solugéo para o seu problema.

Ora, como refere AMADEU FERREIRA, nada impede que o acto desesperado seja
longamente reflectido, mas trata-se de uma reflexdo viciada, transtornada devido a
pressdo intolerdvel que a situacdo exerce sobre ele e ao estado em que se

encontra.”'®

128 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 68-69
129 FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 69
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O texto do artigo 133° do C.P. é claro ao estabelecer que néo basta que o agente se
encontre desesperado, resultando da letra da lei a exigéncia de que esse estado de

desespero em que o agente se encontre “diminua sensivelmente” a sua culpa.*

Ou seja, fica evidente que o fundamento do privilégio previsto no artigo 133° se prende

directamente com a menor culpa do agente, exigida pela prépria norma.

Pelo contrario, ndo resulta da lei, nem a doutrina o entende, que exista qualquer
diferenca em termos de tipo objectivo e de tipo subjecrtivo quando comparamos o
crime de homicidio, previsto no artigo 131°, omo o crime de homicidio privilegiado,
previsto no artigo 133°.

N&o existe alteracdo quanto a verificacdo do dolo, tratando-se, obviamente, o artigo
133° do um crime doloso. Existe sim uma alteracdo quanto a motivacdo do agente,
estando diminuida a motivacéo do agente para conformar o seu comportamento com a

lei.

Como bem refere AMADEU FERREIRA, “esta questdo é importante para avaliarmos
0S casos em que 0 agente comete o crime com uma reflexdo prévia. Ela ndo se
identifica com o dolo. Se a reflexdo ocorre sob influéncia da emocéo (antes, durante
ou apoOs a pratica do crime), essa reflexdo ndo é serena mas transtornada pela
emocao, mais ou menos afastada de uma clara consciéncia da realidade. Mas isso em

nada afecta a existéncia e a propria intensidade do dolo de homicidio.”*!

Continua o0 mesmo autor afirmando que “o dolo do agente ndo tem que abranger os
elementos do tipo de culpa. Nao faz qualquer sentido, como decorre da natureza do
fundamento do privilégio, que o dolo se refira & emocgao violenta ou ao desespero, por

ex. »132

Contudo, verificados que estejam os elementos subjectivos da culpa, tal ndo implica
uma presunc¢do da verificacdo de uma sensivel diminuicdo da culpa do agente. Ou
seja, essa diminuicdo da culpa do agente tem de ser sempre comprovada para a

situacao concreta.

No Acoérddo 1052/07-2, de 19-11-2007, proferido pelo Tribunal da Relacdo de

Guimardes, que mais a frente se analisara, afirma o colectivo que a arguida actuou do

130 Neste sentido AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado” (Reflexdes sobre a compreensibilidade
da emocéo violenta, a luz da jurisprudéncia posterior a entrada em vigor do Coédigo Penal de 1982), 42
reimpresséo da edi¢édo de 1991, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 69

131 FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 82

132 FERREIRA, “Homicidio Privilegiado”, pagina 83
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modo descrito nos autos “essencialmente por temer a reprovacao familiar e social por
ter engravidado de um homem casado, o0 que nos padrées pelos quais se rege a sua
consciéncia poderia trazer-lhe a censura do meio onde reside, ndo sentindo a arguida
capaz de enfrentar essa situacdo!®, condenando-a por homicidio privilegiado,

enquadrando o seu comportamento como tendo sido motivado por desespero.

Este tem sido, alids, o entendimento que a jurisprudéncia portuguesa tem tido sempre
gue é confrontada com situacdes que a mae mata a crianga recém nascida. Na pratica
0 que se aplica, tentando enquadrar como desespero, € a clausula de honra que ja
ndo consta da letra da lei, mas que continua a vigorar, agora envolvida sob 0 manto do

desespero, cabendo, deste modo, no &mbito do artigo 133°.

Citando, uma vez mais, AMADEU FERREIRA, “nos casos de compaixdo, desespero ou outro
motivo de relevante valor social — 22 parte do artigo — a diminuicéo sensivel da culpa do agente
exige: a existéncia de um motivo objectivamente considerado como de relevante valor social ou
moral; a comprovacao de que tal motivo exerceu uma forte pressdo sobre o agente, isto €, que
foi por ele assumido como seu e como valioso; uma relagdo de causalidade entre o motivo e o

crime, mesmo quando concorram outros motivos.”*%

Voltando ao acdrddo cujo excerto acima se transcreveu, e tomando-o como exemplo, ndo
podemos deixar de concordar que, nas situagfes possivelmente subsumiveis ao tipo de
infanticidio, cuja prova do efeito perturbador do parto é de extrema dificuldade, como adiante se
vera, a mulher, ao matar o seu filho recém nascido, actua, quase invariavelmente, por desespero,

por medo.

Mesmo que seja um comportamento pensado e amadurecido ao longo do tempo, essa

ponderacédo é sempre condicionada pelo estado de perturbacdo em gque aquela se encontra.

“Em regra, as situacdes de desespero t€m a ver com estados de profunda soliddo, de progressivo
fechamento de portas para a resolugdo de um determinado problema, com situagdes de repetida
humilhacéo ou sofrimento. O desespero tem uma natureza intimista, coincidindo com um longo

periodo de reflexio por parte do agente.”*

133

http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/69f4d03¢c33a85¢52802573bd004158c1
?0penDocument&Highlight=0,infanticidio

134 AMADEU FERREIRA, “Homicidio Privilegiado” (Reflexdes sobre a compreensibilidade da emogéo
violenta, a luz da jurisprudéncia posterior a entrada em vigor do Cédigo Penal de 1982), 42 reimpressao
da edicédo de 1991, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 82

135 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Graficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 233
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O homicidio privilegiado previsto no artigo 133° contém, assim, em si 0 mesmo tipo de ilicito
base que esta previsto no artigo 131° — quem matar outra pessoa — com a defini¢éo de condi¢bes
ou circunstancias que poderdo funcionar como privilegiantes do comportamento do agente,
desde que tais circunstancias conduzam necessariamente a uma reducdo sensivel da culpa do

agente.

Ao estabelecer as circunstancias privilegiantes do crime de homicidio o legislador optou por
uma metodologia diversa daquela de que se socorreu para a qualificacdo do homicidio, uma vez
que nestas recorreu a0 método dos exemplos padrdo, estando todas elencadas — mas nao

taxativamente — no artigo 132°, ja naquelas optou por dispersar por diversos «tipos».

Contudo, o0 assento tonico esta sempre colocado ao nivel da culpa do agente, e ndo ao nivel da

tipicidade.

Para concluir esta breve passagem pelos fundamentos do privilégio do artigo 133°, socorremo-
nos das palavras de FREDERICO DA COSTA PINTO que nos explica que “o art. 133°
encontra-se estruturado com base em clausulas autbnomas de menor culpabilidade do agente e
uma clausula de natureza mista, igualmente auténoma, que assenta numa menor ilicitude do
facto e uma menor culpabilidade do agente. A primeira clausula é a da «compreensivel emogéo
violenta»; segue-se uma clausula de «compaixdo» e uma outra de «desespero». Estas trés
clausulas ganham o seu fundamento numa menor culpa do agente. Correspondem a situagdes de
facto em que o agente se encontra numa situacdo de descontrolo emocional (emogéo violenta),
actua dominado por um sentimento de piedade para com a vitima (compaixado), que lhe inibe o
normal controlo sobre os seus actos, ou numa situacdo de pressdo psicolégica (desespero) que

lhe apresenta o crime como a Uinica saida possivel para a situagdo em que se encontra.”**

Ora, ndo serdo enquadraveis nestas clausulas os comportamentos que academicamente se

pondera subsumir ao tipo do artigo 136°?

13 FREDERICO DA COSTA PINTO, “Crime de Homicidio Privilegiado, Acérd&do da Relag&o de Evora de 4
de Fevereiro de 1997”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 8, Fasc. 2°, Abril-Junho 1998,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pagina 288
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E por isso muito significativo, na verdade um elemento estrutural no dominio dos
assuntos humanos, que os homens séo incapazes de perdoar aquilo que ndo podem
punir e de punir o que se mostrou ser imperdoavel. E esta a verdadeira marca daquelas
ofensas a que, desde Kant, chamamos ‘mal radical’ e sobre cuja natureza tdo pouco é
conhecido, mesmo para aqueles de entre nds que estiveram expostos a uma das suas
raras explosdes na cena publica. Tudo o que sabemos é que ndo podemos, nem punir,
nem perdoar, essas ofensas e que por isso elas transcendem o dominio dos assuntos
humanos e as potencialidades do poder humano, os quais sdo ambos radicalmente
destruidos quando elas aparecem. Aqui, onde o préprio acto nos desapossa de todo o
poder, podemos na verdade repetir com Jesus: ‘Seria melhor para essa pessoa ser
atirada ao mar com uma pedra de moinho amarrada ao pescogo’. (Arendt, 1958, p.
241).
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4. DO CRIME DE INFANTICIDIO

4.1. O CRIME DE INFANTICIDIO

O crime de infanticidio encontra-se previsto, actualmente, no artigo 136° do C. P.,
estabelecendo que “a mae que matar o filho durante ou logo apds o parto e estando
ainda sob a sua influéncia perturbadora € punida com pena de prisdo de um a cinco

anos.”

Como ficou referido atras, estamos aqui perante um tipo privilegiado de homicidio,
sendo esse privilégio fundamentado “numa culpa acentuadamente diminuida do

agente™'¥

Trata-se, assim, como facilmente se compreende, de um tipo cuja incriminagédo tem
por finalidade a protec¢do do bem juridico vida. Mais concretamente a proteccao do

bem juridico vida no seu inicio.

Neste sentido escreve NUNO GONCALVES DA COSTA o seguinte: “A insergcéo
sisteméatica indicia, desde logo, o bem juridico por ele protegido. Foi, alids, sobre o
critério do bem juridico protegido que recaiu a escolha do legislador de 1982 quando
se defrontou com a questdo de saber qual a sistematizacdo a adoptar para a Parte

Especial do Codigo Penal.'®

Acha-se o art. 137.°*°[.. ], incluido no capitulo | («dos crimes contra a vida») do titulo |
(«dos crimes contra as pessoas») da Parte Especial do Codigo Penal. O bem juridico

nele protegido &, por conseguinte, a vida humana formada.”*°

4.1.1. O TIPO OBJECTIVO: A QUESTAO DA AUTORIA

Ao contrario do que sucede com a maioria dos tipos existentes, que podem ter como
agente qualquer sujeito, sendo o agente do tipo designado pela expressdo «quem»4,
o tipo do infanticidio tem, na sua estatui¢do, a indicacdo expressa de que apenas a
méae pode cometer o crime de infanticidio, ou seja, apenas a mée pode ser agente
deste tipo de crime. Ou, como refere MARGARIDA SILVA PEREIRA, “o infanticidio s6

137 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario ao Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica
e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 22 edigdo actualizada, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2010, pagina 420

138 Critério que se mantém na sistematizagéo da versdo actual do Cédigo.

139 Actualmente o entéo artigo 137° — infanticidio privilegiado — correspondo ao artigo 136.° - infanticidio.
140 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para ...",pagina 182

141 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para ...”, pagina 195
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sera praticado por quem sofre de influéncia puerperal. Porque esta ndo se transmite, 0
crime tem um destinatario definido. Caso a mée, por medo ou repulsa de tirar a vida a
um ser, pega a terceiro que o faca, este ndo recebe na sua ordem juridica o estado

puerperal... ndo é Infanticida.”'#?

Aqui chegados temos de discordar do defendido por NUNO GONCALVES DA COSTA
guando, na obra que temos vindo a citar, escreve, referindo-se ao agente do crime,

que “este elemento da autoria ndo pertence [...] ao tipo em sentido sistematico.”'*3

Continua, ainda, o mesmo autor referindo que “mae, para efeitos de aplicagdo do tipo
privilegiado, € a mulher que da & luz a crianca. SO ela se pode achar sujeita a
reprovacao social em virtude do nascimento de um filho, sé ela pode sofrer a influéncia

perturbadora do parto.”'#

Ora, se é verdade que apenas a mulher que d&4 & luz a crianga pode estar sujeita a
reprovacao social e a influéncia perturbadora do parto, aqui ndo discordando do autor
acima citado, ja ndo podemos aceitar como sendo verdade que a autoria ndo seja um

elemento constitutivo do tipo penal.

A este respeito lembramos a palavras de FIGUEIREDO DIAS quando diz que
“elemento constitutivo de todo o tipo objectivo de ilicito nos delitos dolosos de accéo é
— apesar da natureza “subjectiva” ou “intersubjectiva” deste elemento — o autor da

acgdo.”%

Aqui seguimos o entendimento defendido por FIGUEIREDO DIAS, considerando que o
autor e as qualidades ou caracteristicas desse mesmo autor fazem parte integrante do

tipo de crime.

Podemos olhar para o homicidio qualificado e verificamos que a qualidade de
descendente ou ascendente do autor relativamente ao objecto da acg&o constitui o
factor para que o crime seja subsumivel ao tipo de homicidio qualificado e ja ndo o tipo

de homicidio simples, sendo, todavia, um crime comum, como adiante se explica.

142 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Graficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 150

143 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para ...”, pagina 195

144 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para ...”, pagina 195

145 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questées Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 295
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A exigéncia de determinada caracteristica ou qualidade importa para a caracterizacao
de um determinado tipo de crime como sendo um crime comum Ou um crime

especifico.

FIGUEIREDO DIAS explica que “autor de um crime pode ser, em regra, qualquer
pessoa (“quem...”, assim comega a generalidade dos tipos de ilicito): estamos neste
caso perante os chamados crimes comuns, de que sdo exemplos o homicidio (art.
131°: “Quem matar outra pessoa...”) ou o furto (art. 203°: “Quem... subtrair coisa
movel alheia...”). Por vezes, porém, a lei leva a cabo nesta matéria uma
especializagdo, no sentido de que certos crimes s6 podem ser cometidos por
determinadas pessoas, as quais pertence uma certa qualidade ou sobre as quais recai
um dever especial. Deparamos ai com os chamados crime especificos, de que sdo
exemplos os arts. 227° (“O devedor que...”), 284° (“O médico que...”) ou 375° (“O
funcionario que...”). Fala-se a este respeito, com propriedade, em elementos tipicos

do autor.”

Continua, depois, 0 mesmo autor, concretizando 0s conceitos apresentados, dizendo
que “no ambito dos crimes especificos distingue-se entre crimes especificos préprios
ou puros e improprios ou impuros. Nos primeiros, a qualidade especial do autor ou 0
dever que sobre ele impende fundamentam a responsabilidade: é o caso, por ex., do
crime de prevaricacdo do art. 370°, cuja conduta, se nado for levada a cabo por
advogado ou solicitador, ndo constitui crime. Nos segundos, a qualidade do autor ou 0
dever que sobre ele impende ndo servem para fundamentar a responsabilidade mas
unicamente para a agravar: é, p. ex., o caso do art. 378°, que comina uma pena mais
grave para o crime de violagdo de domicilio, previsto no art. 190°, quando este for
cometido por funcionario. Cremos que em todos estes crimes especificos decisivo é,
em ultimo termo, o dever especial que recai sobre o autor, ndo a posicdo do autor de
onde este dever resulta. Por isso pode haver crimes especificos que ndo contenham,
ao menos de forma expressa, elementos tipicos do autor, antes se limitando a
descrever a situacdo de onde resulta o dever especial (cf.,, v. g., o art. 200° que
incrimina a omissao de auxilio) ou a descrever o proprio dever especial (v. g., 0 art.
224° onde se contém o crime de infidelidade patrimonial). De referir ser4 que, no

campo dos crimes especificos, se na maior parte dos casos a tipicizacdo do autor é

146 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais...”, 2007, paginas
303-304
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feita pela atribuicdo a este de um relacionamento interpessoal (cf., v. g., o art. 247°

relativo ao crime de bigamia: “Quem, sendo casado...”).'¥

Podemos concluir desta explicacdo de FIGUEIREDO DIAS, que os crimes especificos
— préprios ou impréprios — s@o exclusivamente aqueles em que é atribuida a
responsabilidade a quem tem determinadas qualidades ou sobre quem recai
determinado dever, ou entdo aqueles em que essa qualidade ou especial dever tem

como finalidade Unica o agravamento dessa mesma responsabilidade.

Sobre o conceito e finalidade dos crimes especificos TERESA PIZARRO
BELEZA diz que “E costume chamar em geral aos crimes de que n&o pode ser
agente uma qualquer pessoa, mas dos quais sO pode ser agente uma pessoa
com certas caracteristicas e maxime com qualidades que consistam na

titularidade de uma situacéo juridicamente definida — crimes especificos.
Sao especificos de certas pessoas huma certa situagao juridica.

Dentro destes crimes especificos é vulgar também fazer uma distincdo entre
crimes especificos proprios, no sentido de propriamente ditos, que sera por
exemplo o caso da prevaricagdo; e por outro lado, falar-se de crimes
especificos improprios ou impropriamente ditos, que sao crimes que existem
como um tipo geral para qualquer pessoa, e que depois, se forem praticados
por pessoas com uma certa qualidade especial, passam a ser punidos de
forma diferente. Isto €, nos crimes especificos préprios, ndo existe um crime
paralelo (por exemplo, prevaricagao) por parte dos cidaddaos comuns (que nao
sao juizes), ao passo que nos crimes especificos ditos improprios, ha tipos
paralelos que se aplicam aos cidaddos comuns ou as pessoas nessas
gualidades especiais; assim, por exemplo, a definicdo legal dos crimes dos
art.°s 313° e 314° - os crimes a que se chama tradicionalmente e numa
terminologia um pouco antiquada, crimes de peculato e de concussao. Estes
crimes tém uma definicdo que comega por: “todo o empregado publico...”, isto
€, 0s crimes de peculato e de concussdao sO podem ser praticados por
funcionarios publicos. Simplesmente, se uma pessoa que nao € funcionario

publico praticar actos idénticos a estes tipos de crime, ndo é condenada,

147 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questées Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 304
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porque ndo pode ser, por peculato e concussao, mas pode ser condenada por
crimes que séo idénticos a estes, embora punidos com uma pena diferente,
gue em relacdo a concussao € o crime de extorsdo (art.° 440°) e ao peculato é
0 abuso de confianca (453°). No primeiro caso, h4 um crime dito de extorséo,
gue € um crime nao especifico — qualquer pessoa o pode praticar e ha depois
uma autonomizagdo da extorsdo com o outro crime chamado aqui concusséo
para os empregados publicos. Dai que se diga que estes crimes (peculato e
concussao) sao crimes especificos improprios. Improprios porque ndo existem
apenas para aquelas pessoas definidas naquele tipo de crime; sdo apenas
variantes de um crime fundamental que pode ser praticado por qualquer

pessoa.

Embora ndo se trate aqui ja de uma definicdo de um grande rigor juridico, também
comparamos por exemplo o crime de aborto praticado por qualquer pessoa, e o crime
de aborto praticado por um médico — o art.° 358° distingue as 2 situagbes — também se
podera dizer num sentido geral da palavra que o aborto praticado por um médico é um
crime especifico impréprio. Isto é, o crime de aborto pode ser praticado por qualquer
pessoa, mas se for praticado por um médico passa a ser um tipo legal diferente, passa

a ser punido de maneira diferente.”*

Resulta claro do que ficou transcrito que um crime especifico — proprio ou impréprio —
implica sempre a criacdo de uma responsabilidade criminal que, de outra forma, néo
existiria, ou, quando ja existe, o agravamento dessa mesma responsabilidade criminal
decorrente das especiais qualidades do agente, ou seja, a qualificacdo e ndo o

privilegiamento da responsabilidade criminal do agente.

Ou seja, ndo tém nunca como objectivo a diminuicdo da responsabilidade do autor,

nao servem para privilegiar o comportamento do autor.

Relacionando com o crime de infanticidio leva-nos a concluir que ndo podemos estar
perante um crime especifico, uma vez que a finalidade com que o legislador
autonomizou este comportamento por parte da mulher foi, exactamente, o de
transformar este comportamento de matar o filho durante ou ap6s o parto num tipo de

homicidio especialmente privilegiado.

148 Teresa Pizarro Beleza, “Direito Penal’, 2.° Volume, AAFDL, Lisboa, 2010, paginas 109 e 110
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N&o concordamos, por isso, com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE quando este

autor refere que o infanticidio se trata de um crime especifico improprio.1#°

Ou seja, de acordo com as definicbes apresentadas por FIGUEIREDO DIAS, e que
sdo aceites pela doutrina, o infanticidio ndo se enquadra em nenhuma delas, devendo,
apesar da forma sui generis como se encontra descrito, ser considerado um crime
comum, uma vez que a qualidade especial do autor — a mée, sob efeito perturbador do
parto — ndo fundamenta nem a responsabilidade, nem o agravamento dessa mesma
responsabilidade, mas sim, o seu inverso, ou seja, fundamenta o desagravamento da

sua responsabilidade.

Mais a frente voltaremos a abordar esta questdo, por se revelar importante para a

afericdo quanto a tratar-se de um tipo de crime ou de um tipo de culpa.

Continuando a seguir de perto os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, importa referir
que “a distingdo entre crimes comuns e crimes especificos, proprios e impréprios,
assume relevo pratico significativo sobretudo em matéria de comparticipacdo [...],
nomeadamente em sede de distingdo entre autoria e cumplicidade [...], bem como de
comunicabilidade entre os compatrticipantes de «certas qualidades ou relacdes
especiais do agente» [...]. Logo no presente contexto tem algum interesse uma
referéncia aos chamados crimes de mao propria, isto €, aos tipos de ilicito em que o
preceito legal quer abranger como autores apenas aqueles que levam a cabo a accdo
através da sua propria pessoa, ndo através de outrem; quer abranger apenas, pois,
segundo o entendimento dominante, os autores imediatos, ficando excluida a
possibilidade de autoria mediata; e mesmo a co-autoria relativamente aqueles
comparticipantes que ndo tenham chegado a executar por maos proprias a conduta

tipica.”*®0

Refere, ainda, o0 mesmo autor que, os chamados crimes de mao propria “[...] s6
existirdo onde tenha sido intencdo da lei construir um tipo de ilicito por forma tal que
autor s6 possa ser aquele que realiza, ele préprio, a accdo [...] e em que, por
conseguinte, o facto sé possa ser cometido em autoria imediata. Quando a funcéo do
direito penal era vista como tutela de uma ordem moral e se néo ligava exclusivamente
a proteccdo de bens juridico-penais [...], ndo seria dificil encontrar tipos deste teor,

maxime, no ambito dos crimes sexuais ou da relevancia juridico-penal de certas

149 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario ao Codigo Penal a luz da Constituigdo da Republica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 22 edicao actualizada, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2010, pagina 420

150 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 304-305
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formas de vida ou da prépria personalidade do agente; como 0 ndo serd se e na
medida em que, no &mbito da «sociedade do risco», se der lugar a um puro «direito
penal do comportamento» cindido da proteccdo de bens juridicos concretos,
individuais ou colectivos [...] Num direito penal do facto e do bem juridico, porém, néo
é facil compreender a eventual intencéo legislativa de considerar autor unicamente
guem realiza corporalmente a accédo tipica, diminuindo com isto drasticamente o

ambito de protecgédo da norma.”!

E acrescenta, ainda, que “certo e relevante [...] € que onde um crime de méo propria
deva ser reconhecido, autor ndo sera todo aquele que detiver o dominio do facto, mas

aquele que, detendo-o, realize, ele préprio, a acgao tipica (autor imediato).”1%2 152

151 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 771-772

152 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 772

153 Importa, aqui, apresentar, ainda que de forma sucinta, o que a doutrina tem entendido e defendido
relativamente ao conceito de crimes de mao propria. Para tal socorremo-nos das palavras de AMERICO
TAIPA DE CARVALHO: “A designagao ‘crimes de méao propria’ foi criada por Binding. E a problematica
destes crimes tem sido tratada especialmente pela doutrina alem&, com destaque para Roxin, na sua
importante obra Taterschaft und tatherrschaft.

Jakobs caracteriza os ‘crimes de mao prépria’ como aqueles em que «o tipo de ilicito consiste na
realizacdo fisica de uma accéo reprovavel, e em que a esséncia do ilicito radica huma atitude defeituosa
do agente relativamente aos seus deveres pessoalissimos» (italicos meus). E prossegue, dizendo que é
esta natureza pessoalissima que faz com que os ‘crimes de mao propria’ se aproximem dos ‘crimes de
dever’.

Depois de mencionar véarios dos crimes que tém sido considerados, por sectores da doutrina alema, como
‘crimes de mao prépria’ (o perjurio, o incesto, a prevaricacdo, a desercdo militar, a autocolocagcdo em
estado de inimputabilidade), observa que «o fundamento e a determinagdo da natureza dos crimes de
mao prépria sdo extremamente polémicos», e conclui, com toda a razdo, que «é muito duvidosa a
legitimidade para fazer dos chamados crimes de m&o prépria um grupo especial de crimes».

Com o objectivo de salientar a justeza das objeccbes de Jakobs (de que partilho) a figura dos ‘crimes de
ma&o proépria’, quer quanto ao critério (rectius: auséncia de critério) de determinacéo-delimitacdo destes
crimes quer quanto a legitimidade politico-criminal das consequéncias juridico-praticas da qualificacdo de
um crime como ‘crime de mao proépria’, € do interesse transcrevermos algumas passagens de R. Maurach
e H. Zipf.

Escrevem estes Autores: «H& determinados tipos que sdo necessariamente concebidos, de acordo com o
seu conteudo de ilicito, de tal modo que s6 pode ser autor deles quem esteja em condi¢cdes de levar a
cabo, por si e imediatamente, a accdo proibida. Os crimes de mao prépria ndo sdo, em regra, de
resultado mas simples crimes de actividade, nos quais o desvalor da ac¢do se encontra em primeiro
plano: o resultado é, predominantemente, neutro face ao direito; o desvalor é constituido, precisamente,
pelo facto de ao autor estar proibida a accao.»

Esta definicdo e fundamentacdo demonstram, claramente, a inaceitabilidade juridico-penal desta
categoria dos ‘crimes de méo prépria’. Com efeito, como pode aceitar-se uma categoria de crimes em que
o desvalor de resultado (isto é, a lesdo ou perigo de lesédo do bem juridico, cuja protecgdo é a ratio do
proprio tipo de ilicito) seja considerado irrelevante para o direito? Por outro lado, dizer-se que os crimes
de mao prépria sdo aqueles que sé podem ser praticados por quem esteja em condi¢cdes de realizar, por
si, a acgdo proibida, ou, por outras palavras, dizer-se que ha ilicito (ou ilicito mais grave) porque aquele
autor concreto estava proibido de praticar aquela acgéo tipica, isto € o que se diz e o que caracteriza 0s
‘normais’ crimes especificos, proprios ou improprios.

[---]

Na verdade, se se pretende centrar a esséncia e a gravidade destes ‘crimes de mao prorpia’ na atitude
defeituosa ou desvaliosa do agente, em vez de a centrar no facto praticado e lesivo de determinados bens
juridico-penais, € caso para dizer que, nestes crimes, ha uma perigosa e rejeitavel execpgao ao principio
do ‘direito penal do facto’, principio que € uma das traves-mestras do direito penal moderno, que veio
recusar, definitivamente, um direito penal do agente ou direito penal da atitude interior.

Na doutrina portuguesa, a questédo dos ditos ‘crimes de méo prépria’ ndo tem sido especialmente tratada,
havendo, contudo, algumas referéncias e tomadas de posicao.
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Toda esta construcdo que faz FIGUEIREDO DIAS relativamente aos tipos de crime
tem alguma relevancia no presente estudo uma vez que, olhando para o texto do

artigo 136°, dir-se-ia que estamos perante um crime de mao propria, atendendo a que,

Teresa Beleza da a seguinte definicdo dos ‘crimes de mé&o propria’: «sdo aqueles cuja definicao legal
torna impensaveis em qualquer forma de autoria que ndo seja directa, imediata, material, dado que a
accao descrita s6 é susceptivel de ser praticada por ‘mao prépria’, isto €, com o préprio corpo». E, de
seguida, trata alguns crimes usualmente considerados como ‘crimes de mao proépria’ (perjurio, bigamia e
alguns crimes sexuais), parecendo-me que, embora em tom dubitativo, € da opinido de que, pelo menos
no nosso Cédigo Penal, ndo ha crimes de méo prépria. Com efeito, escreve Teresa Beleza: «E discutivel
que o nosso Caédigo contenha definigdes susceptiveis de enquadrarem ‘crimes de mao prépria’».
Germano Marques da Silva define estes crimes como sendo «aqueles que s6 podem ser praticados pela
propria pessoa que reuna as qualidades que a lei exige como elemento do préprio crime». E considera
gue nada impede a comunicabilidade das qualidades exigidas pelo tipo legal, como prevé a regra
estabelecida na 12 parte do n.° 1 do art. 28.°, execpto se a interpretacao do tipo legal em causa se opuser
a referida comunicabilidade.

Sobre esta posigao, penso duas coisas. Em primeiro lugar, acho que a nogao de ‘crimes de méo propria’
dada pelo Autor, ndo espelha aquilo que, tradicionalmente, se tem entendido por ‘crimes de méao propria’;
na verdade, a nogdo que da, coincide com a de crimes especificos. Em segundo lugar, entendo, tal como
Germano Marques da Silva que a figura dos ditos ‘crimes de mao propria’ ndo deve ter qualquer
autonomia dogmaética face aos crimes especificos, e penso que o regime que se pretende atribuir aos
denominados ‘crimes de mao proépria’ é politico-criminalmente inaceitavel. Que possa haver um ou outro
tipo legal cuja constituicdo e ratio tipicas impliquem a impossibilidade juridico-penal de serem cometidos,
a titulo de autor, por quem ndo possua determinada qualidade, ou que sO possa ser praticado pelo autor
directo, é possivel. S6 que, tal impossibilidade de comparticipagdo (a titulo de autoria mediata, coautoria
ou instigagdo), tal incomunicabilidade das qualidades especificas, exigidas pelo tipo legal, ha-de resultar,
inequivocamente, do proéprio tipo legal. Mas tais casos sdo rarissimos. E tanto se podem verificar nos
tradicionalmente ditos ‘crimes de m&o prdpria’ como nos normais crimes especificos. Até porque [...]
entendo que esta espécie de ‘crenga’ tradicional na autonomia dogmatica dos ‘crimes de mao prépria’ nao
tem razédo de ser e é politico-criminalmente insustentavel. Estes ditos ‘crimes de mé&o prépria’ integram-se
nos crimes especificos e como tal devem ser tratados.

Figueiredo Dias definia, em 1976, os crimes de m&o prépria como «aqueles crimes que tipicamente
exigiriam a execucdo corporal do crime pela propria pessoa do agente (v. g., incesto, pederastia,
vadiagem, e talvez a bigamia, uso de estupefacientes, etc.)». E, em 2004, escreveu: «os crimes de méo
propria, isto &, os tipos de ilicito em que o preceito legal quer abranger como autores apenas aqueles que
levam a cabo a acgéo através da sua propria pessoa, ndo através de outrem; quer abranger apenas, pois,
em principio, os autores imediatos, ficando excluida a possibilidade de autoria mediata; e mesmo da co-
autoria relativamente aqueles comparticipantes que ndo tenham chegado a executar por proprias maos a
conduta tipica, ndo podendo por isso, nestes casos, verificar-se a ‘comunicabilidade’ a que se refere o art.
28.° (cf. a parte final do n.° 1: “excepto se for outra a intengdo da norma incriminadora”)». E da como
exemplos de ‘crimes de mao propria’ que, porque tais, seriam, necessariamente, abrangidos pela
‘proibicdo’ da comunicabilidade das qualidades ou relagbes especiais do agente, constante da ressalva da
parte final do n.° 1 do art. 28.°, os arts. 165° (abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia), 166° (abuso
sexual de pessoa internada) e 295° (embriaguez e intoxicacdo). Ou seja, sO podera ser autor destes
crimes aquele que possua a qualidade referida no tipo legal e/ou que execute ele préprio a respectiva
accao tipica. Diga-se que, na 2° edi¢do da sua obra Direito Penal, de 2007, p. 305, embora mantenha a
definicdo que acabei de transcrever, ja parece colocar certas reservas ao tal regime especial que,
tradicionalmente, era atribuido aos chamados ‘crimes de méo prépria’. Com efeito escreve: «Todavia, a
necessidade e a justificacao politico-criminais desta categoria dogméatica encontra-se hoje, cada vez mais,
em questdo.” (AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “Direito Penal, Parte Geral — Questdes Fundamentais,
Teoria Geral do Crime”, 22 Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, paginas 283 a 288).

E conclui o0 mesmo autor, um pouco mais a frente, concluindo a sua posigdo sobre a quest@o dos crimes
de méo propria, escrevendo o seguinte: “A conclusdo final € a seguinte: os chamados ‘crimes de méao
propria’ ndo constituem uma categoria autbnoma de crimes; se, no passado, houve razbes para
autonomizar e atribuir um regime especifico, em matéria de comparticipagédo, a determinados ‘crimes de
dever’, hoje, a partir da centralizagdo do direito penal no facto e na tutela de concretos bens juridicos,
deixa de haver razéo para tratar esses tradicionais ‘crimes de mao prépria’ com um regime diferente dos
normais crimes especificos; assim, a comunicabilidade das «qualidades ou relagdes especiais do agente»
referida no art. 28.° - 1, também ¢é defensavel e aplicavel aos tradicionais crimes especificos; pode
suceder, embora raramente, que a estrutura tipica de determinado crime, que tanto pode ser comum
como especifico, ndo permita a comparticipacdo por autoria mediata ou coautoria; mas esta
impossibilidade resultard da estrutura formal do tipo legal, e ndo da natureza material da prépria acgdo
ilicita.” (AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “Direito Penal, Parte Geral — Questdes Fundamentais, Teoria
Geral do Crime”, 22 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, paginas 294 e 295).
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disso ndo ha duavida, o legislador apenas quis considerar como possivel autor de

infanticidio a mée que matar o filho durante ou logo apés o parto.

Ou seja, apenas a mae pode ser punida pelo crime de infanticidio, ndo sendo possivel
qualquer outro agente ser punido por este tipo penal, o que nos faz regressar ao que
dissemos atrds sobre o ndo enquadramento, nha nossa opinido, do infanticidio como

crime especifico.

Se, por um lado, ndo existe qualquer duvida de que o comportamento previsto no
artigo 136° do C. P. constitui, conceptualmente, um crime de méo propria, no estrito
sentido em que apenas o comportamento da mée que mata o filho pode ser
subsumivel a este tipo legal. Por outro lado vemos que a inten¢éo do legislador ndo foi
a de considerar a culpa do Unico autor imediato possivel — a mde — como uma culpa
mais grave, mas, ao contrario, a de atenuar especialmente essa mesma culpa, o que
pode levar a que eventuais comparticipantes na ac¢do vejam o seu comportamento
subsumir-se a um tipo penal com uma moldura penal consideravelmente mais

gravosa, como seja a de homicidio, ou mesmo homicidio qualificado.
Tal ndo faz, no nosso entendimento, e com o devido respeito, muito sentido.

Como refere FIGUEIREDO DIAS, na passagem acima transcrita, a distincdo entre
crimes especificos e crimes comuns tem relevancia no aspecto que se relaciona com a
eventual comunicabilidade entre possiveis comparticipantes na ac¢do das especiais
qualidades que o tipo legal — que atribui ou agrava a responsabilidade do autor,

recorde-se — exige que 0 agente possua.

Ou seja, se existisse a comunicabilidade dessas especiais qualidades ou relacbes do
agente para com 0s eventuais comparticipantes ou cumplices, e uma vez que essas
qualidades ou relagbes tém por finalidade, como vimos, criar ou agravar a
responsabilidade do agente, a responsabilidade dos eventuais comparticipantes ou
cumplices seria, também ela, criada ou agravada por essa mesma comunicabilidade, o
gue colocaria, ou poderia colocar, em causa o0 preceituado no artigo 29° do C. P., que
estabelece que, no caso de comparticipacdo criminosa, ‘cada comparticipante é
punido segundo a sua culpa, independentemente da puni¢éo ou do grau de culpa dos

outros comparticipantes.”

Daqui podemos concluir que os crimes de mao propria, de acordo com a construcao

acima apresentada, apenas existirdo, também eles, para circunscrever ao autor
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imediato, a quem o legislador quis atribuir a exclusividade da possibilidade de autoria

daquele tipo penal, a responsabilidade — criada ou agravada — por crimes especificos.

Assim, dificilmente se compreenderd a razdo de ser de um crime que em tudo
aparenta ser um crime de mao propria, como o infanticidio, ndo fosse o caso de néo
criar nem agravar a responsabilidade do agente, mas sim diminuir substancialmente

essa responsabilidade.

4.1.2. O TIPO OBJECTIVO: O OBJECTO DA ACGAO™

Escrevia Luis de Oliveira Batista, ao iniciar as suas notas relativamente ao entéo artigo
356° do Cddigo Penal Portugués, que definia o crime de infanticidio, que “este artigo
protege a vida de um infante contra a destruicdo intencionalmente causada por

outrem”.1%®

Tal como faldmos relativamente a questdo da autoria, também no que diz respeito ao

objecto da accdo importa ter em conta o texto do artigo.

O artigo 136°, depois de se referir ao autor refere qual o objecto de accéo, que é o
filho.

Esta expresséao «filho» refere-se, obviamente, a outra pessoa, constituindo uma forma
especial da «outra pessoa» que consta do texto do artigo 131°, constituindo, desse

modo, um elemento objectivo da culpa®®®.

No sentido de estarmos perante um elemento da culpa e ndo um elemento constitutivo
do tipo nos conduz uma simples andlise do artigo 132° que, logo na alinea a) do seu
namero 2 identifica como uma forma especialmente agravada de homicidio, pela
especial censurabilidade, se o objecto da ac¢do for um descendente, ou seja se o
objecto da accéo for um filho, desde que a accéo nédo seja cometida pela mée durante
ou apos o parto.

Ou seja, para efeitos de agravar a culpa do agente o legislador recorreu a exemplos
padréo e incluiu a morte de um filho por parte do seu progenitor no crime previsto e

punido no artigo 132° do CP.

154 Ver a este respeito o0 que se disse atras, no capitulo Il (Discutindo o inicio da vida)

15 | UiS OSORIO DA GAMA E CASTRO DE OLIVEIRA BATISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués”,
Franca & Arménio Editores, Arco de Almedina, Coimbra, 1917, pagina 661

156 Neste mesmo sentido se refere Nuno Gongalves Costa (NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio
Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cédigo Penal’, in revista da Faculdade
de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Visei, 1987, pagina 196)
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Ja para efeitos de privilegiamento dessa mesma culpa, se a morte do filho for causada
pela mée durante ou apés o parto ja o legislador ndo se socorreu da mesma técnica
legislativa, entendendo haver uma especial propensédo por parte da mulher que da a

luz para matar o seu filho no acto de nascimento.®’

Como vimos, 0 objecto da accdo € sempre 0 mesmo, seja no artigo 131°, seja em
qualquer outro tipo que tenha como fim a proteccdo do bem juridico vida: outra

pessoa.

N&o existindo, por isso, nenhuma especificidade do infanticidio quanto ao objecto da

accao.

O que constitui um elemento diferenciador do infanticidio quando comparado com 0s
demais tipos de homicidio € o0 momento da pratica do acto, constituindo como que
uma antecipacdo da aquisicdo de personalidade juridica, antecipando o momento a

partir do qual se esta perante uma «outra pessoa».%®

Podemos concluir, do referido, que o objecto da accao do crime de infanticidio ndo
constitui elemento diferenciador, estando tdo s6 perante a morte de uma pessoa

causada por outrem.

4.1.3. O TIPO OBJECTIVO: A CONDUTA TiPICA

O infanticidio, enquanto forma de homicidio, € um crime de resultado®, uma vez que

o0 tipo n&o se basta com a mera realizacdo da acc¢ao proibida, mas exige a verificacao

157 Como escreve MARGARIDA SILVA PEREIRA: “[...] em todos os Cddigos portugueses, apesar das
clivagens ideolégicas que os marcam e da indefectivel expressdo normativa que tiveram, perpassa uma
ideia: que a mulher puérpera é em principio menos capaz de se motivar pelo valor que tem a vida do seu
filho recém-nascido. As razdes dessa menor capacidade de determinacéo pelo Direito ndo foram sempre
perspectivadas nos mesmos termos. As leis liberais compreenderam-na no pressuposto da menor
capacidade de, em geral, superar a mde as emocdes e o Direito mais recente entendeu que tal
incapacidade de motivacdo se deve a factores pontuais. Mas o certo é que [...] a ideia de menor
capacidade de motivacdo da mae pelo Direito a vida do filho marca presenca em todas as construgfes
tipicas, e em todos os entendimentos doutrinarios.” (MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”,
Edicao Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lda, Lisboa, 2012, pagina 293 — 294)

158 Acompanhamos, assim, NUNO GONCALVES DA COSTA quando diz que «O que importa é a
qualidade do objecto no momento da ac¢éo e ndo no momento da producgdo do evento. Nao é concebivel
um homicidio sem que exista uma pessoa sobre a qual recaia a ac¢do de matar.» NUNO GONCALVES
DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cédigo Penal”,
in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Visei,
1987, pagina 202

159 Quanto ao conceito de crimes de resultado FIGUEIREDO DIAS diz-nos que “Nos crimes de resultado
sob a forma de comissdo por accéo o tipo pressupde a produgcdo de um evento como consequéncia da
actividade do agente. Nestes tipos de crime s6 se da a consumacédo quando se verifica uma alteragao
externa espacio-temporalmente distinta da conduta.” (FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral,
Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime”, 22 edigao, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, pagina 306)
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do resultado, ou seja, exige que ocorra a morte de outra pessoa, da crianca, do

infante.

Assim, a conduta tipica consiste no acto de a mae matar o filho durante ou logo apés o

parto e estando ainda sob a influéncia perturbadora deste.®

Como escreve FIGUEIREDO DIAS: “Matar assume, no presente contexto (ou seja, no
contexto da mée que mata o filho durante ou apds o parto), precisamente 0 mesmo
significado que igual elemento tipico no crime de homicidio (art. 131° § 1). Apenas se
salientard que a conduta deve ter lugar durante ou logo apés o parto, enquanto que o
resultado (a morte) pode ter lugar em momento posterior. Mas também nado exclui a
tipicidade a circunstancia de a mae ter posto antecipadamente em funcionamento as
condicbes que conduzirdo a morte do nascituro (ndo do feto, porque entdo o crime sé
poder& ser o de aborto) [...], desde que tais condi¢des tenham sido mantidas ou ndo

tenham sido alteradas durante ou logo apds o parto.” 1!

A accdo tipica é, assim, exactamente a mesma que a estabelecida como conduta
tipica do crime de homicidio previsto no artigo 131°, “causar, por acgdo ou por
omissdo, a morte de pessoa diferente do agente”’®?. Sendo que, como refere,
igualmente, FIGUEIREDO DIAS, convém “acentuar que ‘causar a morte’ implica a
necessidade de se estabelecer o nexo de imputacdo objectiva (e subjectiva) do

resultado a conduta.”163

O Uunico elemento adicional constante do artigo 136° é o elemento temporal, ou seja, 0o

guando essa conduta tem de ter lugar, e ndo a conduta propriamente dita.

A conduta tipica pode, também aqui, ser cometida por omisséo. Situacdo que ocorre
guando a mae ndo desenvolva todas as ac¢fes e comportamentos necessarios para
proteger a vida do filho e, por via dessa omissdo de comportamentos, venha a ocorrer

o resultado morte.1%*

Como escreve NUNO GONCALVES DA COSTA: “[...] ndo s6 o art. 10.°/1 procede a

uma genérica equiparacdo da omissao a accao, em principio valida para todos os tipos

160 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edigéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 170

161 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...", pagina 171

162 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...”, pagina 35

163 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do ...”, pagina 35

164 Neste sentido FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Coédigo Penal, Parte Especial,
Tomo I”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 171, e NUNO GONCALVES DA COSTA,
“Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cadigo Penal”, in revista da
Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina
205.
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de resultado, como nao pode duvidar-se do facto de a mae ser sempre garante da vida
do filho, o que permite dispensar complexas indagacdes em torno da questéo de saber
guando e em que condi¢cdes se pode afirmar a existéncia de um dever juridico que
obrigue pessoalmente o omitente a evitar o resultado (art. 10.°/2). Estando em jogo
uma conduta omissiva invertem-se as exigéncias da imputacdo objectiva. E a no
evitacdo do resultado que a vai fundamentar: «a accéo, cuja nao realizacdo se deve
reprovar ao autor, terd que se definir, portanto, como a ac¢éo que teria eliminado ou

reduzido o perigo concretizado no resultado.»"1%°

Este, como qualquer outro crime de resultado, por maioria de razédo o homicidio, pode
ser cometido por omisséo, se, por exemplo, o agente omitir comportamentos que, se

os tivesse tido, eliminariam ou reduziriam o perigo de se verificar o resultado.

Aqui acresce o facto de, como ficou referido, a mae ter, sem margem para ddvidas, um

especial dever de garante para com a vida do filho, agindo por forma a protege-la.

Ora, depois de afirmado pela doutrina — e também seria estranho qualquer afirmacao
em sentido contrario — que a mae possui um especial dever de garante para com a
vida do filho, esta presuncdo de culpa especialmente reduzida por uma perturbacéo

inerente a condicao de parturiente contradiz esse dever de garante.

Através deste mesmo artigo o legislador afirma, sem margem para duvidas, o dever de
garante da mée para com o filho, e diz que a mulher, por o ser, durante o parto
presume-se deixar de ter o discernimento para se guiar por esse natural dever de
garante e manifesta uma tendéncia para ndo agir em conformidade com natural e forte

sentimento maternal.

Na afirmacdo de um comportamento omissivo por parte da mulher que culmine na ndo
evitacdo do resultado afirma-se um especial dever de garante da mulher para com a

vida do seu filho.

Por fim, e como Ultimo elemento da conduta tipica, este sim, na nossa opinido,
exclusivo, diferenciador e limitador do ambito de aplicacdo de um privilegiamento
especial da mulher que mata o filho num presumido estado de perturbagcdo € o

elemento temporal.

165 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 206
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Estabelece o artigo que a morte do filho tem de ocorrer durante ou logo apds o parto.
N&o sendo exigivel “que o evento se produza durante tal periodo; bem pode a morte
da crianga ocorrer algum tempo depois, que ndo sera por isso que o facto escapard a

norma atenuante.”16°

FIGUEIREDO DIAS coloca em questéo se tal elemento tem uma conotacao temporal
ou, antes, uma conotacdo psicoldgica, por referéncia ao que entende a doutrina
alema, acabando por concluir que, no nosso ordenamento juridico, se trata de um
elemento especificamente temporal, atendendo a que o préprio normativo, logo de
seguida, estabelece como critério essencial que a méde se encontre ainda sob a
influéncia perturbadora do parto, para que seja possivel este especial privilegiamento
do facto.®’

4.1.4. O TIPO SUBJECTIVO: O DOLO

A este respeito ndo existem grandes duvidas quanto a afirmarmos que, estando
perante um crime doloso, nos termos definidos no artigo 13° do CP, que o elemento
subjectivo do tipo se basta com o preenchimento de qualquer um dos tipos de dolo

identificados no artigo 14° do mesmo diploma legal.

Também é unanime a doutrina ao defender que, faltando este elemento — o0 dolo — o

comportamento da mulher pode ser punido como homicidio por negligéncia, uma vez

166 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 206

167 Escreve FIGUEIREDO DIAS o seguinte: “Que a conduta possa ter lugar logo apds o parto é elemento
relativamente ao qual se torna duvidoso se deve conferir-se-lhe uma conotagéo especificamente temporal
ou antes psicoldgica assim também na doutrina alema anterior a 1998: no primeiro sentido GOSSEL,
Strafrecht BT |1 1987 103, no segundo S/ S ESER 1991 § 217 5). Face a lei portuguesa parece que a
primeira interpretagdo se impde (neste sentido também o Ac. do STJ de 27-5-92, CJ XVII-3 35), uma vez
gue, além deste requisito, se torna necessario (diferentemente do que sucedia na lei alemd) que a méae se
encontre ainda sob a influéncia perturbadora do parto; de outro modo a lei ndo teria referido as exigéncias
de que o facto ocorra durante ou logo ap6s o parto e a mae se encontre ainda sob a sua influéncia
perturbadora, mas apenas esta Ultima. A conduta tem por isso de ter lugar durante o periodo que
temporalmente se segue ao parto e durante o qual é razoavel supor, segundo 0s pontos de vista
objectivos dos conhecimentos da medicina, que a influéncia perturbadora deste pode ainda subsistir
(sublinhando também a impossibilidade de delimitar rigorosamente a duracdo deste periodo, LEAL-
HENRIQUES / SIMAS SANTOS Il 174, SILVA DIAS, cit. 86 1, e STRATENWERTH / JENNY | § 1 30; mais
restritivo, limitando a aplicacdo do preceito aos momentos imediatamente subsequentes ao final do parto,
PINTO DE ALBUQUERQUE art, 136° 5). Nao obstante, atento literal do preceito (“logo apds o parto”), ndo
parece que possam ser por ele abrangidos factos praticados semanas ou meses apds 0 parto, mesmo
que comprovadamente influenciados por transtornos mentais pos-parto [...].”"FIGUEIREDO DIAS,
“Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, Parte Especial, Tomo I’, 22 edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, pagina 171-172
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gue a existéncia do artigo 136° ndo afasta ou exclui a possibilidade de aplicacdo do
artigo 1370168

4.1.5. A QUESTAO DA CULPA

A culpa consiste, de uma forma muito genérica, numa “censura juridica dirigida ao

agente pela pratica do facto.”'6°

O infanticidio pressupde, na Optica do legislador — quer na redac¢éo anterior quer na
redaccdo actual — “um «aspecto de imputabilidade diminuida para que a medicina

chama a atengéo, a influéncia perturbadora do estado puerperal»”.1’

A imputabilidade diminuida da mulher em estado puerperal que importa para a
subsuncao do comportamento da mulher que mata o filho durante ou ap6s o parte é a
gue resulta directamente do estado de perturbacéo directamente resultante do parto, e
nao de quaisquer outros factores, também eles psicolégicos e/ou sociais que podem
afectar a capacidade de entender e querer da mulher. Alguns desses factores —
enumerados por Nuno Gongalves da Costa — podem provir de ansiedade quanto ao
futuro do filho ou das suas capacidades, de ciimes relativamente ao progenitor, ou

mesmo de medo de censura social.*"

Todos estes factores, embora tidos como relevantes e eventuais condicionantes do
comportamento e da vontade da mulher, ndo podem funcionar para preencherem a

perturbacgédo prevista, por ndo decorrerem directamente do parto.

Escreve, assim, NUNO GONCALVES DA COSTA: “Fendmenos como os descritos nao
podem considerar-se abrangidos pelo art. 137.° na parte em que se refere a influéncia

perturbadora do parto. O teor literal do preceito reporta-se, somente, a perturbactes

168 Neste sentido se pronunciam, nomeadamente, FIGUEIREDO DIAS (FIGUEIREDO DIAS, “Comentério
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 22 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012,
pagina 173); e NUNO GONCALVES DA COSTA (NUNO GONCALVES DA COSTA, ‘“Infanticidio
Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cdédigo Penal’, in revista da Faculdade
de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 209)

169 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 510

170 Ver NUNO GONCALVES DA COSTA, referindo-se a justificacdo apresentada por Eduardo Correia no
Anteprojecto que deu origem a versdo entdo vigente do Cdodigo Penal — (NUNO GONCALVES DA
COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra a vida no Cédigo Penal’, in
revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX, Tipografia Guerra, Viseu, 1987,
pagina 211)

171 Neste sentido, Nuno Gongalves da Costa, na obra que temos vindo a citar e a seguir.
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resultantes do parto, a influéncia perturbadora que o facto de dar a luz pode ter sobre

a mulher. E esse, e ndo outro, o médulo de culpa tipico.”"

Refere, para suportar esta posi¢do — com a qual desde ja afirmamos concordar — que
os efeitos e pressdes externas, como as referidas atrds, que podem afectar
psicologicamente a mulher, também podem produzir esse efeito no homem que esta
prestes a ser pai. Também ele pode sofrer de ansiedade, por exemplo, pela
precariedade de condigdes ou pelas suas capacidades de prover devidamente as

necessidades do filho.

Invoca, assim, que considerar tais aspectos para efeitos de aplicagdo do 137.° - actual
136.° que estamos a estudar — implicaria uma violacdo do principio constitucional da

igualdade.

Mas, com o devido respeito, concordando, parcialmente, com o defendido por Nuno

Goncalves da Costa, ndo podemos, ainda assim, concordar na integra.

Concordamos que néo faz qualquer sentido abranger toda e qualquer perturbacdo
adveniente da proximidade do parto — e ndo somente do parto — para efeitos de
especial privilegiamento do comportamento da mulher. Mas parece-nos que a
descricdo feita e o0 elenco apresentado coloca todos os futuros pais, que,
legitimamente, receiam das suas capacidades para prover a todas as necessidades do

filho como potenciais homicidas.

O mesmo se aplicando — no nosso entender, como temos vindo a expor — a considerar
que, pela verificacdo deste especial privilegiamento do comportamento da mée que
mata o filho durante ou logo ap6s o parto como potenciais homicidas, como que
afastando o proclamado instinto maternal que, como diz 0 povo, faz a mulher esquecer

todas as dores quando o filho Ihe é colocado sobre o peito.

Com o que acabamos de dizer ndo se afasta que existam situagcbes em que o parto
possa ter efeitos perturbadores, “perturbagdes psico-sométicas decorrentes do
fendmeno do parto, que s6 a mulher pode experimentar’'”®, mas serdo a excepgao,

sendo a mulher conduzida por um acto de desespero.

172 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 212
173 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 212
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7

Nao seriam, a semelhanca do que acontece com as pressGes psicologicas,
ansiedades, angustia opressiva, perturbacdes psiquicas decorrentes do medo de
rejeicdo social, também estas perturbacdes decorrentes do parto, muitas vezes
decorrentes do medo que a mulher sente de uma eventual rejeicdo por parte da
familia, ou de uma censura social, subsumiveis, também elas, ao tipo do homicidio
privilegiado, enquadrando como um comportamento de desespero? Afastando, assim,

o selo de homicida em poténcia que recai sobre as mulheres puérperas?...

Continua NUNO GONCALVES DA COSTA afirmando que “a influéncia perturbadora
do parto deve ser entendida em termos essencialmente psicologicos. Sao diversos os
fendbmenos associados ao parto capazes de provocar, na mae, um estado de

perturbacao psiquica.”*’

E, especificando, escreve: “Cumpre referir, para comegar, as dores fisicas causadas
pelo parto e a sua representacdo psicologica pela mulher, bem como o estado de
exaustdo dai resultante. Assinala-se, por outro lado, a possibilidade de o puerpério
produzir efeitos cerebrais toxicos. Alude-se, ainda, a proposito do estado puerperal, a
um transtorno transitorio e incompleto, caracterizado por deficiente atencédo e senso-
percepcdo, escassa memoria e confusdo do objectivo com o subsjectivo,
assemelhando-se, por isso, aos denominados estados crepusculares. Menciona-se,
igualmente, a comissdo do facto num estado de semi-confusdo mental ou de

depress3o patologica.”™®

Ora, atenta toda esta cuidada descricdo de uma quase insanidade temporéria, quase

gue nos inclinariamos para uma inimputabilidade, verificando-se uma tal situacao.

Ainda assim, o mesmo autor refere, em seguida, que esta base médico-psicolégica na
gual se sustenta o especial privilégio do infanticidio em funcéo do transtorno puerperal
tem sido colocada em causa por parte da doutrina de diversos paises, afirmando os
criticos de tal privilégio que o “critério privilegiante [...] «torna o crime de configuragao

dificilima e, praticamente, uma figura decorativa».” (negrito e sublinhado nossos)'"®

174 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 213

175 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 213

176 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 213
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Conclui o autor que “mesmo em paises que fundam o privilegiamento do infanticidio
unicamente na influéncia do estado puerperal, o acto da mae é normalmente

associado a uma gravidez oculta e reprimida.”*”’

Mas, na verdade, também o mesmo se pode concluir — como adiante se vera — da

situacao concreta que entre nds se verifica.

Apesar de ao se estudar e se tratar, actualmente no nosso ordenamento juridico, de
um tipo de crime, quando analisado o comportamento da mulher, a doutrina — bem
como a jurisprudéncia — refere-se, sistematicamente, ao tipo de culpa, e que para que
se aplicar o tipo de culpa previsto no artigo 136° é preciso que se demonstre que o

parto exerceu sobre a mulher uma influéncia perturbadora.

N&o obriga, contudo, a que essa perturbacdo seja tal que condicione a capacidade de
entendimento e discernimento da mulher.

Deve aqui referir-se que se trata de uma prova quase inalcancavel, como alids alguma

doutrina ja referiu.

Mas, provado que esteja que a mulher estava psicologicamente perturbada devido ao
“influxo do processo do parto”, no momento em que teve o comportamento tipico,
“deve reputar-se integralmente preenchido o tipo de culpa, independentemente da

intensidade assumida por tal perturbagdo.” (negrito nosso).’®

Hoje, tal como antes no art. 137°, a lei ndo exige mais provas para além de que a
mulher se encontrava psicologicamente perturbada e que essa perturbacdo decorria
do parto para que se aplique o privilegiamento do comportamento. Trata-se, pois, de
uma presuncdo legal de que o comportamento se deveu directamente de tal

perturbacéo.

A questdo aqui também deve ser analisada a luz de saber se, estando sob efeito
perturbador, a mulher estava capaz de controlar o «facto», pois, como refere
ALMEIDA COSTA, “..] no tocante ao nosso ilicito doloso, importa desde logo
sublinhar que, no contexto de um direito penal do «facto» centrado na proteccdo de
bens juridicos, para a sua verificacdo ndo basta o mero animus delinquendi, nem a
realizacdo intencional de um simples contributo causal da ocorréncia do crime,

exigindo-se que o comportamento integre o efectivo elemento desencadeador (=

177 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”, pagina 214
178 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 215
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causa efficiens, causa sufficiens) da infraccdo. S6 quando o agente pratique, de modo
voluntario, uma conduta que (a luz do padrdo do homem médio, i.e., sem a
interferéncia de consideracdes de culpa individual) Ihe confira o controlo sobre o «se»
e 0 «como» da situacdo descrita no tipo, esta se converte num dolo-em-acto,
deparando-se com a unidade subjectivo-objectiva em que se analisa o contetdo de

antinormatividade especifico do ilicito doloso.” 1"®

Demonstrando-se que o estado de perturbacdo em que a mulher se encontrava a
impedia de ter o controlo do «se» e do «como», como refere ALMEIDA COSTA, a
imputacdo objectiva dolosa fica prejudicada, afectando tal facto a censura que lhe

deve ser feita, a censurabilidade do seu acto, logo a sua culpa.

Um outro elemento contante da letra do actual artigo 136°, e que ja antes constava do
artigo 137° (o entdo infanticidio privilegiado), e que constitui uma delimitacdo da
eventual aplicacdo deste artigo, é o elemento temporal, uma vez que o artigo refere

que o facto tipico tem de ocorrer durante ou logo apés o parto.

Se o0 «durante» o0 parto é facilmente identificavel e perceptivel, ja 0 mesmo nédo
acontece com a locucdo «logo apds o parto», uma vez que se trata de um conceito

indeterminado.

Ao lermos a letra do artigo ndo nos restam quaisquer duvidas de que uma eventual
subsuncdo do comportamento da mulher a este tipo especialmente privilegiado de
homicidio “quando o facto cometido pela mulher sob a influéncia perturbadora do parto
[...], o tenha sido em momento que nado ultrapasse aquilo que resultar ser o limite

maximo do periodo «logo apds o parto».”1&

Tratando-se, como referimos, a expressdo «logo ap6s o parto», de um conceito
indeterminado, importa, antes de mais, e por forma a tentar estabelecer uma definigdo

ou compreensédo da sua abrangéncia, tentar perceber o alcance desta expressao.

Como refere NUNO GONCALVES DA COSTA, “importa averiguar, antes de mais, qual
a finalidade que levou o ordenamento a prever a indeterminacdo. Com efeito, a
semelhanca do sucedido em sistemas estrangeiros, passou-se de um limite temporal

fixado com precisdo pelo art. 356° do Cdédigo de 1852/1886 para a actual

179 ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, “llicito Pessoal, Imputacdo Objectiva e Comparticipacdo
em Direito Penal”’, Edigbes Almedina, Coimbra, 2014, PAGINA 659

180 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 224
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indeterminacdo. Dos trabalhos preparatérios do novo Codigo ndo conseguem retirar-
se elementos Uteis para a discussao da matéria. E possivel, ndo obstante, estabelecer
com alguma seguranca que, ao prever-se a indeterminacdo, se quis conferir ao
julgador uma margem de discricionariedade na apreciacdo dos casos concretos,

fugindo-se a arbitrariedade dos prazos fixos.”8!

O mesmo autor continua dizendo que “o art. 137° atenua a moldura penal em fungao
de um estado de perturbacdo da mulher associado ao puerpério, reconhecendo a
anormalidade da situacdo em que ocorre o processo de motivacdo no sentido da
conduta homicida. A outorga do privilégio justifica-se, por conseguinte, enquanto
subsistir a influéncia perturbadora do parto, tendo o periodo «logo apds o parto» a

duragio desta.”'®?

N&o deixa de ser curioso que o autor considere o parto, o acto através do qual todos
0s seres humanos nascem, como uma situagéo de anormalidade ao ponto de motivar

a conduta homicida da mulher.

Depois, estabelecer que o periodo «logo apds o parto» tem exactamente a mesma
duracdo que tem a influéncia perturbadora do parto nada ajuda a esclarecer ou
concretizar o alcance do conceito indeterminado a que o legislador recorreu como
limite temporal do privilégio atribuido ao comportamento da mulher quando praticado
dentro desse limite temporal e sob essa influéncia perturbadora. Alias, o proprio autor

reconhece isso mesmo, referindo tratar-se de uma “tautologia”*®

Mas, mais a frente, NUNO GONCALVES DA COSTA “ao estabelecer um limite
cronolégico para a accéo tipica, revela a lei que ndo é suficiente, para que possa
presumir-se a menor culpa do agente, a actuagdo sob a influéncia perturbadora do
puerpério [...]. Algo mais é necessario. Este algo s6 pode ser a ainda incipiente
estruturacao dos lagos afectivos entre a mae e o filho, cuja consequéncia é a menor
intensidade das contra-motivagfes inerentes a filiagdo no momento da comisséo do

facto.”18

O mesmo autor esclarece, depois, que “ao socorrer-se de um conceito indeterminado

para limitar o ambito temporal maximo da atenuagdo, o legislador pretendeu

181 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 227

182 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 228

183 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cdadigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 229

184 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 230
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certamente evitar que o juiz ficasse, perante 0 caso concreto, espartilhado pela

presuncdo de uma culpa diminuida formulada pelo art. 137°. 18

Refere o autor que, através da concretizacao do conceito «logo apos o parto» através
da ainda incipiente estruturacdo de lacos afectivos entre a mée e o filho, se da
cumprimento a pretensdo de evitar que o julgador ficasse «espartilhado» pela
presuncao de culpa diminuida, dizendo que “nao fica assim o julgador sujeito a aplicar
a moldura penal atenuada a casos cujas circunstancias indicam nao se justificar,

perante eles, a presuncdo de um menor grau de culpa.”® (negrito nosso)

E conclui o autor dizendo que “quando se apure, em concreto, que se acha ja
suficientemente desenvolvida uma relagdo afectiva entre mée e filho, baseada na
convivéncia, ndo pode considerar-se preenchido o tipo de culpa do art. 137°: o facto
ndo terd sido cometido «logo apds o parto», mas em momento posterior.”*¥" (negrito

Nosso).

Ou seja, no entendimento do autor que temos vindo a seguir, o conceito temporal
indeterminado «logo apos o parto» define-se, ndo através de decurso de tempo, mas

antes, através de estabelecimento, ou ndo, de uma relagéo afectiva entre mée e filho.

Fica, assim, sem concretizar o conceito indeterminado, uma vez que recorre a outro
conceito indeterminado — relacdo afectiva suficientemente desenvolvida — para tentar

estabelecer o seu ambito de aplicagdo.®

185 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 230

186 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...”, pagina 230

187 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 231

188 Relativamente a utilizagdo de conceitos indeterminados por parte do legislador na construgéo de tipos
penais escreveu TERESA QUINTELA DE BRITO o seguinte:

“A lei penal deve ser o mais precisa possivel, para que nao desaparega o vinculo do juiz a lei e se ndo
abra a porta do arbitrio judicial. Sé a clareza da lei permite o controlo das decisdes judiciais e o respeito
pelo principio da igualdade dos cidadaos perante a lei. A exigéncia de determinacdo da lei penal ndo
respeita apenas as relagfes entre o legislador e o juiz. Prende-se também com o relacionamento entre o
legislador e os cidaddos. Quanto mais certa e precisa for a lei penal, melhor cumpre a sua fungdo
motivadora, pois da a conhecer aos cidaddos, de modo inequivoco, o sentido da proibigdo. O principio da
determinagdo penal também se alicerca na ideia de méaxima previsibilidade das manifestacdes do poder
punitivo. Ora, quanto menor for o grau de sujei¢do do juiz a lei penal, menor o grau de previsibilidade da
reacgao punitiva estatal.

N&o obstante tudo isto, ha que reconhecer a impossibilidade de o legislador redigir textos que permitam
uma compreensdo inequivoca. Essa impossibilidade prende-se com a natureza do texto. Nas palavras de
Teresa Serra: «o texto é portador indefinido de sentidos, uma vez que existe sempre disponivel para
assumir sentidos multiplos», consoante o contexto.” (TERESA QUINTELA DE BRITO, “O homicidio
qualificado (art. 132°)”, in «Direito penal — parte especial: ligbes, estudos e casos», Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, paginas 171-172

Ora, ao contrario do que refere Teresa Quintela de Brito que acabamos de transcrever, Nuno Gongalves
da Costa defende que o recurso ao conceito indeterminado de «logo apés o parto» tem por finalidade ndo
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Contudo, embora nao resulte da letra da lei nenhuma definicdo concreta do que deve
ser entendido como «logo apds o parto», parece-nos correcto concluir que, através
desta expresséo, o legislador pretendeu limitar o &mbito de aplicagdo aos momentos
subsequentes, e ndo a um periodo indefinido avaliado através da existéncia ou

inexisténcia de um «relacdo afectiva suficientemente desenvolvida».

4.1.6. REENCONTRANDO A «CLAUSULA DE HONRA»

Até a revisdo de 1995 do Codigo Penal o entdo artigo 137° continha a chamada
clausula de honra, estabelecendo que “a mao que matar o filho durante ou logo apds o
parto, estando ainda sob a sua influéncia perturbadora ou para ocultar a desonra sera
punida com prisédo de 1 a 5 anos.”®

Ou seja, até a revisdo de 1995, a subsunc¢éo do comportamento da mulher que mata o
filho durante ou logo apés o parto poderia decorrer de um factor com origem interna —
a perturbacdo decorrente do préprio parto -, ou de um factor com origem externa a

mulher — a desonra, com base na censura social de que poderia ser objecto.*

A desonra era, assim, um factor que era socialmente relevante e, desse modo, a sua
proteccdo por parte da mulher, que conduzisse & morte do filho, era tido como

causadora de uma menor exigibilidade para com a mulher.

Afirmava FRANCESCO CARRARA, ao analisar o crime de infanticidio no
ordenamento juridico italiano, e partindo da definicao legal desse crime, o seguinte:
“Aggiungo nella definizione — pel fine di alvare I'onore, o evitare sovrastantii — perché in
guesta idea ed in questo fine sta tutto il fondamento della teorica che si descrive. Né
guesto radicale concetto si esprime bastantemente limitandosi [...] a designarei il fatto
dellilleciti concepimento. La causa che impropria il totolo do omicidio e lo converte im

infanticidio, secondo la moderna dottrina & il pericolo dell’onore.”t%! 192

«espartilhar» o juiz forgando-o a enquadrar numa culpa diminuida aquelas situacdes que nela ndo
caberiam.

Também aqui Nuno Gongalves da Costa se refere a uma «culpa diminuida». Mas se estamos a falar de
um limite temporal, pois é disso que se trata quando o legislador limita a ocorréncia do facto ao periodo
«durante ou logo apds o parto», ndo nos parece que essa “margem de manobra” seja necessaria para
ndo «espartilhar» a actuacéo do juiz, uma vez que, no ambito da aplicacdo do artigo 136° existe ainda o
elemento do efeito perturbador do parto, sendo esse que diminui a culpa, e ndo o efeito temporal da
ocorréncia do facto.

189 Vers&o de acordo com o Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro

190 Neste ponto seguimos, em alguns aspectos, os apontamentos de direito penal da Dra. Conceigédo
Valdagua.

191 Francesco Carrara, “Programma del Corso di Diritto Criminale dettato Nella R. Universita di Pisa —
Parte Speciale ossia Esposizione dei Dilitti in Specie”, Vol. I, Nona Edizione, Casa Editrice Libraria “Fratelli
Cammeli®, Firenze, 1912, pagina 369
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A propésito do, entdo, infanticidio privilegiado, previsto e punido pelo artigo 137° do
anterior C.P., NUNO GONCALVES DA COSTA escrevia, referindo-se a “conduta da
mulher que mata o préprio filho” para «ocultar a desonra», o seguinte: “Esta em causa,
nela, a consideracdo social da mulher relacionada com o comportamento sexual. E
sabido que este, quando desenvolvido a margem das conven¢Bes dominantes na
sociedade, acarreta, por vezes, forte censura social e/ou familiar, dirigida contra a
mulher, susceptivel de se traduzir em formas mais ou menos subtis de estigmatizacgéo.
Perante o perigo de a sua conduta sexual desviada se tornar manifesta com o
nascimento de uma crianca, a mae mata o filho. E este o fenémeno social que subjaz

a atenuacgdo.”®

E acrescentava o mesmo autor que “é usual referir-se como base da motivacao
psicologica do agente, nestes casos, 0 medo da censura social ou da reacgao familiar,
bem como sentimentos de culpa e de vergonha. Achar-se-4 a mae, normalmente,
numa situacdo em que as suas «resisténcias contra a decisdo criminosa» se
encontram diminuidas, «na medida em que as dolorosas vivéncias psicoldgicas da sua
marginalizacéo social sdo adivinhaveis»%. Actuando a mulher com intencéo de evitar
a desonra social, a lei presume que ela o fez numa situacdo de insuficiente dominio

da vontade. As excepcionais circunstancias em que se encontra permitem presumir

192 A definigdo de infanticidio a que Carrara se refere, de acordo com o Caédigo Penal Italiano de ent&o,
era “la uccisione di un bambino nascente, o nato di fresco, commessa con atti positivi o negativi dalla
madre ilegitimamente fecondata, per il fine di salvarei | proprio onore, o di evitare sovrastanti (Francesco
Carrara, “Programma del Corso di Diritto Criminale dettato Nella R. Universita di Pisa — Parte Speciale
ossia Esposizione dei Dilitti in Specie”, Vol. |, Nona Edizione, Casa Editrice Libraria “Fratelli Cammeli”,
Firenze, 1912, pagina 345)

193 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cddigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 218

194 Aqui Nuno Costa Gongalves cita Fernanda Palma quando esta escreve: “Numa sociedade em que os
conceitos de honra tendem a tornar-se cada vez mais individuais e, sobretudo, tende a esvaziar-se de
sentido qualquer conceito de honra familiar, a ocultagdo da desonra social da mulher que deu a luz uma
crianga, por exemplo fora do matriménio, se ainda é compreensivel que propulsione o comportamento da
mulher directamente afectada, diminuindo-lhe as resisténcias contra a decisao criminosa, na medida em
que as dolorosas vivéncias psicolégicas da sua marginalizagcdo social sdo adivinhaveis, ja ndo permite
reconhecer facilmente a menor exigibilidade do comportamento de outra pessoa que ndo sofra
directamente essas vivéncias. A ocultacdo da desonra desencadearia uma atenua¢do especial da culpa,
ndo na medida da relevancia social do motivo, como o art.° 133° in fine prevé, mas, somente, na medida
em que a sociedade que ainda marginaliza certas mées, deve caber uma maior compreensdo pelas
decisbes criminosas determinadas pela propria rejeicdo social.” (MARIA FERNANDA PALMA, “Direito
Penal Parte Especial, crimes contra as pessoas”, AAFDL, Lisboa, 1983, pagina 88).

A questdo que fica da leitura destas palavras de Fernanda Palma prende-se, primeiro, com o facto de a
autora referir que 0 mesmo facto praticado por outros agentes que ndo a mae podera constituir um motivo
de relevancia social e, como tal, enquadrado na parte final do artigo 133°, mas se for praticado pela mée
ja assim ndo serd, por dever «caber uma especial compreensdo». Mas sera que o motivo deixa de ser de
relevancia social? E, atendendo a finalidade de prevencdo geral atribuida a criminalizagdo de um
comportamento, socialmente esta méae que, tendo agido «contra as convengfes dominantes na
sociedade», mata o filho para ocultar esse seu comportamento «desviante», é merecedora de uma
especial compreensdo ou, deve antes ser tida em consideracdo a situacdo concreta de desespero ou
motivo de relevo social para, dentro da previsédo do artigo 133°, enquadrar o comportamento?

Serd mesmo esta mulher obecto de especial compreenséo, ou estara o direito penal a afastar-se de
finalidade de prevencgédo geral e a passar uma mensagem errada ao resto da sociedade?
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uma menor capacidade de motivacdo pelo respeito da norma e, logo, uma culpa

diminuida. (negrito nosso)%

Relativamente a afirmacgéo de que a lei presume um insuficiente dominio da vontade
importa ter presente o conceito de accdo penalmente relevante, sendo que, nas
palavras de EDUARDO CORREIA, “o conceito juridico-penal de accéo deve, desde
logo, ter virtualidades para servir de fundamento a toda a construcdo do crime, isto €,
portanto, para servir de suporte a todos o0s elementos constitutivos de qualquer
infraccdo, da mesma forma que tera de valer para todas as incriminagdes da parte

especial do direito criminal, seja qual for a forma do seu aparecimento.

“A estas exigéncias procuram responder a acgao estruturada nos moldes que ficam
expostos. Pois, da forma descrita, ndo sé o conceito se torna compreensivo da acc¢ao,
da omissao e do resultado que estas porventura tragam consigo, como abrange tanto
as hipéteses em que a vontade do agente se dirige ao resultado que ele antecipou
mentalmente e na realidade produziu (factos intencionais), como aquelas em que a
vontade do agente se dirige a um resultado diverso daquele que vem efectivamente a

ter lugar (factos por negligéncia).”*%

Um pouco mais a frente no texto EDUARDO CORREIA acrescenta o seguinte: “Depois
também, para que possa falar-se de accdo positiva, € necessario que por via dela
tenha lugar uma modificacdo do mundo externo, muito embora ela se reduza a um
mero movimento corporeo do agente. Pensamentos, simples resolucdes de vontade
guando ndo exteriorizadas, ndo sdo accao no sentido da negacao activa de valores:

«cogitationis poenam nemo patitur».

“Simplesmente, dentre todos os possiveis movimentos corporeos (ou omissdes), so
interessam ao direito criminal aqueles que, de qualquer forma, sdo dirigidos ou ao
menos presididos por uma vontade. Os comportamentos em absoluto independentes
da vontade devem excluir-se do conceito de acc¢ao. O que nao significa que a vontade
de accdo tenha de referir-se a mais que o movimento corpéreo externo: o que O

agente verdadeiramente quis ja ndo deve pertencer a ac¢do. Ou, dito de outro modo, o

195 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 218 - 219

19 EDUARDO CORREIA, “Direito Criminal”, Volume |, Reimpressédo, Edigdes Almedina, SA, Coimbra,
2010, pagina 232
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movimento corpéreo do agente apenas precisa de ser uma manifestacdo da sua

vontade.”®’

Ou seja, se, nas palavras de NUNO GONCALVES DA COSTA, “actuando a mulher
com intencéo de evitar a desonra social, a lei presume que ela o fez numa situagéo de
insuficiente dominio da vontade”, tal implica, seguindo o conceito de acg¢éo juridico-
penal que referimos, e que é seguido pela doutrina penalista, que, nessas
circunstancias ndo existe accao relevante em termos penais pois ndo se verifica, de
acordo com o defendido pelo autor, uma manifestacdo da vontade, atendendo que a
mulher se encontra diminuida no dominio da sua vontade. No limiar falar-se-ia de uma

inimputabilidade ou quase inimputabilidade.

Sendo que, na verdade, e como o préprio autor refere, a mulher age por medo,
desespero, angustia das consequéncias sociais do seu comportamento desviante
relativamente a moral social dominante. Ora, tal insere-se no tipo privilegiado previsto

no artigo 133°.

Afirma, igualmente, NUNO GONCALVES DA COSTA que “o entendimento segundo o
gual a desonra mencionada no tipo se circunscreve a reputacdo social da mulher
relacionada com a conduta sexual é, desde h& muito, quase unanime entre 0s

penalistas.1%

E conclui dizendo que “a ratio do privilegiamento ndo radica em o direito valorar
positivamente o mobil da honra. O ordenamento limita-se a constatar que o temor do
estigma social é capaz de provocar, na mae, estados psicolégicos de angustia e de
desespero que podem desembocar na accdo homicida. A anormalidade das
circunstancias em que decorre o processo de motivagdo da mulher permite ao direito

presumir uma sensivel diminuigdo da sua culpa, pelo que privilegia o crime.”*%

Contudo, o legislador de 1995 entendeu que ndo se justificava a manutencédo do
privilegiamento do comportamento da mulher originado pela defesa ou protec¢cdo da

sua honra.

197 EDUARDO CORREIA, “Direito Criminal”, pagina 236

198 NUNO GONGCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Cdadigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 219

199 NUNO GONGALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 221
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Como defendeu FIGUEIREDO DIAS na Comissdo de Revisdo, hoje em dia ndo é

motivo de desonra para ninguém ter um filho.?%®

Refere FIGUEIREDO DIAS que, “a revisdo de 1995 modificou uma vez mais o tipo,
eliminando a ocultagdo da desonra da mae como fundamento do privilégio.
Considerou pois que uma tal situacdo, segundo as concepcdes ja prevalentes no
momento na comunidade portuguesa, ndo mais seria suficiente para fundar, de per si,

o privilegiamento tipico.”?*

Logo na altura diversos penalistas, como COSTA PINTO ou TERESA SERRA, se
pronunciaram contra esta alteracdo da norma, eliminando a clausula de honra como
causa de privilegiamento, referindo que, apesar da evolucdo que a sociedade
conheceu, tém dlvidas de que tenha deixado de existir uma séria e forte pressao
social relativamente a mulher que engravida sendo solteira, ou & mulher que engravida
de uma relacéo extra-conjugal ou de um homem casado, e que o estigma que resulta
na excluséo social dessa mulher, tenha deixado de existir e, desse modo, de ser
causa bastante para a mulher optar por matar o filho no acto do nascimento ou nos
momentos que O seguem, por esta se encontrar com a sua capacidade de

discernimento diminuida.

N&o podemos deixar de concordar com as posicdes que entendem que esta pressdo
social sobre a mulher que se encontre numa das situagbes acima mencionadas
continua, ainda nos dias de hoje, a ser forte e a condicionar os comportamentos e
reaccdes por parte da mulher que se vé perante situacdes que a moral social continua
a condenar, ainda que tenham sido elas proprias a colocar-se, em momento anterior,
perante a possibilidade de tal situagdo, através do seu comportamento contrario aos

valores, ainda, dominantes, a moral ainda hoje tida como socialmente dominante.

A este respeito importa trazer a colacgao algumas situagcdes com as quais os Tribunais
superiores se viram confrontados (que serdo objecto de analise mais a frente), e que
ilustram bem a motivacdo que continua a estar na origem do comportamento das

mulheres que matam os filhos no momento do seu hascimento.

Em 2007 o Tribunal da Relac&o de Guimaraes decidiu um recurso que vinha interposto

de uma decisdo do Tribunal Judicial de Ponte de Lima que havia condenado por

200 Actas da Comisséo de Revisdo, pagina 201
201 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edig&o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 168
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homicidio simples uma mulher que havia morto a sua filha por omissédo da prestacdo

de cuidados essenciais.

Na origem deste comportamento da mulher, estava, como o Tribunal deu como
provado, o facto de a mulher ter engravidado na sequéncia de relacionamento sexual
com dois homens casados, ndo sabendo qual era “o pai da crianga que gerava uma
vez que, durante o periodo em que ocorreu a fecundacéo, deixou de se relacionar

sexualmente com C e comegou a relacionar-se sexualmente com M.

Por forca desta circunstancia, temendo também quais fossem as reaccbes dos
seus familiares e mesmo dos seus dois referidos parceiros, a arguida procurou
manter segredo da sua gravidez, continuando, inclusivamente, durante ela, os
relacionamentos sexuais supra referidos, sem que o0s parceiros dela se

apercebessem.”?%2

Em 2012 o Supremo Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se relativamente a
um recurso interposto do acorddo proferido pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa que
havia ja revisto a pena aplicada pelo 1° juizo do Tribunal Judicial do Montijo, o qual
havia condenado a arguida pelo crime de homicidio simples por ter morto o seu filho
com o soutien, apés ter tentado com as méos, ndo o tendo conseguido por se

encontrar com as forgas debilitadas devido ao esfor¢o do parto.

A gravidez era fruto de um relacionamento com um homem casado, e, ao longo de
toda a gestacdo, a mulher escondeu, por todos os meios que soube, a gravidez, uma
vez que apos o falecimento da mée a recorrente desorganizou-se emocionalmente, e
iniciou uma relacdo conflituosa com o seu agregado familiar nuclear, que perdurou até

a descoberta do corpo do recém-nascido dentro do saco de plastico.”??

Lé-se, igualmente, no referido acorddo do STJ que “durante a gravidez a recorrente,
por medo e por vergonha do impacto da sua situagdo junto da familia e amigos,
adoptou um mecanismo intelectual segundo 0 qual negava a si propria que estava
gravida agindo em estado mental condicionado pelo mecanismo da denegacédo, nao
tendo no acto de tirar a vida ao bebé uma completude do seu estado de consciéncia,
no sentido em que agiu em estado de consciéncia mas sem reflexibilidade sobre o

mesmo.”2%

202http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢33a85¢52802573bd004158
c1?0OpenDocument&Highlight=0,infanticidio

203 Acérddo do STS de 11-10-2012, em que é relator o Conselheiro Manuel Braz

204 Acorddo do STS de 11-10-2012, em que € relator o Conselheiro Manuel Braz
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Também neste caso os sentimentos de medo e de vergonha foram o factor

determinante para o comportamento da mulher.

Em 2013 o Tribunal da Relac&o do Porto foi chamado a decidir um recurso interposto
da sentenca proferida pelo colectivo do Tribunal Judicial de Resende, que havia
condenado a arguida como autora material em concurso efectivo pelo crime de
homicidio (previsto e punido nos termos do artigo 131°), e pelo crime de profanacéo de

cadaver (previsto e punido nos termos do artigo 254°, n.° 1, alinea a)).

A mulher havia engravidado de um homem com o qual manteve uma relacdo de cariz

sexual, tendo, apés ter sabido que estava gravida, omitido o seu estado.

Lé-se no acordao da Relagao do Porto que “a arguida ndo queria que 0s seus pais e,
especialmente a sua mae, que era muito conservadora e critica face aos
comportamentos sexuais fora do casamento, nomeadamente, por perfilhar principios
religiosos cristdos (segundo os quais a arguida também foi educada), tomassem
conhecimento de que, sendo solteira e ndo tendo sequer relacdo de namoro assumida
com alguém, engravidara e tivera uma filha, ndo querendo a arguida desiludir a mée e
pretendendo evitar que sofresse 0 desgosto de saber desses factos, sobretudo numa

situagdo em que estava na fase final da sua vida.”?®

Resulta evidente, na nossa opinido, dos exemplos que acima apresentamos, e que
ilustram bem a quase totalidade de situagbes em que a questao do infanticidio foi
colocada aos nossos tribunais, que, na verdade, ainda hoje, a mulher age por medo,
desespero, angustia das consequéncias sociais do seu comportamento desviante

relativamente a moral social dominante. Age por medo de repudio e estigmatizacao.

Resulta, por isso, claro que, apesar de ter sido eliminada da letra do artigo, a clausula
de honra continua a ser, essa sim, o elemento comprovado e comprovavel que
condiciona o comportamento da mulher: ela continua, nos dias de hoje, a (re)agir em
desespero para defesa da honra, tentando evitar o repudio da sociedade em que se

insere e, bem assim, da sua familia.

Ora, tal insere-se no tipo privilegiado previsto no artigo 133°.

205http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/1704629a681d380b80257¢1a00508dd
c?0OpenDocument&Highlight=0,infanticidio
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5. INFANTICIDIO: TIPO DE ILICITO OU TIPO DE CULPA?

Esta é a grande questdo a que importa dar resposta, de modo a perceber se se
justifica, ou ndo, a manutencdo da autonomizacao do infanticidio como tipo auténomo
de crime, nomeadamente face ao homicidio privilegiado, previsto e punido pelo artigo
133° do CP.

Como bem refere FREDERICO COSTA PINTO, “nos estados de Direito em sentido
material (fundados na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais?®) o
crime € necessariamente mais do que a violacdo culposa da proibicdo: € a realizacao
de um facto especialmente desvalioso que s6 pode ser preventivamente evitado

através da proibigdo penal da conduta e da ameaga com a pena estatal.”?"’

N&o existem quaisquer duvidas, quanto a isso a doutrina € unanime, que o acto de
matar um filho, tratando-se de matar outra pessoa, € um facto especialmente
desvalioso e que s6 pode, na medida em que a defesa da vida constitui um dever de
toda a sociedade especialmente incumbido ao Estado, ser evitado através da ameaca

de uma pena.

Contudo, a mensagem que, salvo melhor opinido, é passada para a sociedade através
do especial privilegiamento do acto de a mée matar o filho nas circunstancias previstas
na letra do artigo 136°, é a de que a mulher, naquele momento, e por um estado de
perturbacdo decorrente do acto de parir um filho, esta presumivelmente diminuida na

sua capacidade de atribuir valor a vida do filho.

Est4 a passar a mensagem de que todas as mulheres séo, pela invocada influéncia
perturbadora decorrente do parto, presumiveis homicidas e, naquele momento (ainda

gue temporariamente) emocionalmente diminuidas.

A vida da crianca nascida ou em processo de nascimento ja se encontra devidamente
protegida através da incriminacdo do homicidio nas suas diversas formas possiveis —
simples, qualificado e privilegiado — estando, por isso, estabelecida a proibicdo penal
da conduta especialmente desvaliosa, visando evitar preventivamente a pratica do

facto.

206 Como refere o artigo 1° da Constituigdo da Republica Portuguesa “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana [...], € no artigo 2° é afirmado que “A republica
Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de
expressdo e organizacdo politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais [...]”

207 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade na teoria do crime”,
Tomo Il, Almedina, Coimbra, 2013, pagina 983
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Também a situacdo em que a mae — ou qualquer outra pessoa — mata o filho — ou
outra pessoa — numa situacdo que lhe diminuia a culpa se encontra devidamente
prevista, nos termos do artigo 133°, sem que esta mulher tenha de ser vista, de uma

forma generalizada, como potencial homicida.

Mas FREDERICO COSTA PINTO continua dizendo que “o recurso a proibigdo penal
sé é legitimo (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo) se for acompanhado da necessidade
da pena (em sentido amplo). O crime ndo é apenas um facto desvalioso previsto na
lei, mas sim um facto em relacdo ao qual a ameacga penal se revela necessaria,
adequada e proporcional. Facto e pena ndo podem ser vistos isoladamente e sem
articulacao entre si. Num direito penal do facto, os fins das penas ndo se prosseguem
sem o facto que a fundamenta e, por isso, as finalidades das penas estédo
primariamente associadas ao facto punivel. A adequagédo da pena estatal ndo pode
ser desligada do facto e a desaprovacgédo penal do facto s6 pode ser feita com recurso

a ameaca penal.”?®

Se as finalidades das penas estdo, como refere FREDERICO COSTA PINTO, e bem,
associadas ao facto, sendo, no caso em estudo, o facto a morte do filho, a morte de
outra pessoa, portanto, e sendo a finalidade primordial das penas estatais a “tutela
necessaria de bens juridico-penais no caso concreto [...] com significado prospectivo,
correctamente traduzido pela necessidade de tutela da confianca [...] e das
expectativas da comunidade na manutengdo da vigéncia da norma violada [...]"?%, fica-
nos a duvida se, com a atenuacao especial presumida que o legislador consagrou na
letra do artigo 136° a confianca da comunidade em que o direito penal e as penas
estatais visam proteger os bens juridico-penais, sendo a vida o principal deles, como

ficou atrds exposto, se encontra verdadeiramente tutelada.

Explicando a realizagdo de um tipo, escreve FREDERICO COSTA PINTO o seguinte:
“A plena realizacdo de um tipo desencadeia assim trés quadros distintos de
valoracbes, através dos quais se analisa o facto punivel em aspectos que
transcendem a simples violacdo da proibicdo penal: a ilicitude, a culpabilidade e a
punibilidade. A conformidade dos factos ao tipo legal é controlada pela sua sujei¢cdo no
plano sistemético aos crivos axioldgicos do tipo de ilicitude, do tipo de culpa, e do tipo
de punibilidade, de forma a decidir sobre a atribuicdo da responsabilidade penal. Cada

um destes momentos de andlise e valoracdo do facto integra aspectos materiais

208 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade na teoria do crime”,
Tomo Il, Almedina, Coimbra, 2013, pagina 984

209 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 285
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relativos ao acontecimento tipico e juizos de valor relativos a esses aspectos,
teleologicamente orientados pelas finalidades da pena estatal. Esses aspectos
materiais podem surgir com uma formulacdo positiva ou com uma formulagéo
negativa, isto é, respectivamente, como uma condi¢do adicional (a proibicédo) para a
realizacdo do tipo de ilicitude, do tipo de culpabilidade ou do tipo de punibilidade ou,
diversamente, como circunstancias que a verificarem-se neutralizam os juizos de valor
gue se formulam em cada um destes momentos de valoracdo do facto tipico.
Condicdes de valoracdo destes aspectos em cada uma destas categorias sdo, por um
lado, a relacdo de congruéncia entre o objecto da valoracao e os juizos de valor que
nessa categoria se formulam e, por outro lado, o respeito pelas caracteristicas

minimas do sistema: completude, ndo contradigdo e independéncia.”?'

Atento o que se acabou de transcrever, diremos que o artigo 136° integra aspectos
materiais relativos ao acontecimento tipico — o acto de matar outra pessoa —,
apresentados numa formulacdo negativa, uma vez que estamos perante
circunstancias — o facto ser praticado sob o efeito perturbador do parto e
temporalmente circunscrito — que “a verificarem-se neutralizam juizos de valor que se

formularam” em cada um dos momentos de valoragao do facto tipico.

Por outro lado, é nosso entendimento que essas condi¢fes identificadas no artigo
136.° constituem uma contradicdo com o proprio sistema, contrariando o que
FREDERIDCO COSTA PINTO refere de que essas condi¢bes em formulacéo negativa

ndo poderdo estar em contradicdo com as caracteristicas do sistema.

Ora, se 0 nosso direito penal protege bens juridico-penais através da ameaca de
aplicacdo de uma pena cuja finalidade de prevencdo geral visa, primordialmente,
tutelar a confiangca da comunidade nessa mesma proteccdo desses bens juridicos
tidos como essenciais atendendo os valores e circunstancialismos historicos
verificados em cada momento, sendo o bem juridico vida o primeiro e mais importante
de todos os bens juridicos, ndo existira uma contradicdo de uma norma que presume
uma menor responsabilidade penal pelo acto de matar outra pessoa, um ser
particularmente indefeso como o € uma crianga no acto de nascimento, pela simples
verificagdo das circunstancias nela identificadas, com as caracteristicas minimas do

sistema?

210 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade na teoria do crime”,
Tomo Il, Almedina, Coimbra, 2013, pagina 986-987
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Estamos em crer que sim. Que esta norma ofende os bens juridicos tutelados e
contraria a necessaria tutela da confianga da comunidade na protec¢do que o sistema

juridico-penal tem por missao defender e assegurar.

Pela descricdo que a doutrina tem feito do efeito perturbador do parto, a mulher,
naquele momento, nao se encontrara no dominio da sua vontade, sendo que “apenas
realizam o tipo os factos (condutas perigosas e dominaveis pelo agente) que, a luz dos
valores e fins do sistema penal, sejam merecedores de pena e para 0s quais a pena
estatal se revele necessaria (adequada, proporcional e necessaria). Correspondem a
crivos desta natureza a determinagdo da «esfera de proteccdo da norma», as
clausulas de «adequacdo social», as situacdes de «risco permitido» e de «diminuicao
do risco», a eliminacdo do tipo de comportamentos socialmente insignificantes (a luz

do principio da danosidade social dos factos) [...].”%

Para que se encontre preenchido o tipo de ilicito é, assim, necessario — sendo tal
unanime na doutrina e na jurisprudéncia —, que a violagcdo da proibicdo constante da
norma penal seja fruto de acto de vontade do destinatario da norma. Ou seja, €

necessario que o agente actue com liberdade de acc¢éo e de deciséo.

Partindo do texto do artigo 136.° do CP, e se atentarmos as descricbes que tém sido
avancadas para definir o estado de perturbagdo em que a mulher se encontrara
decorrente da influéncia perturbadora do parto, sendo este o elemento central da
especial atenuacgao prevista para o infanticidio, percebemos, como ja referimos, que a
mulher ndo age com liberdade de accdo nem de conformacgéo do seu comportamento
com a norma e com o direito, isto é, a mulher ndo decide livremente, quando afectada
pelo influéncia perturbadora do parto, o que leva a concluir que, neste estado de
perturbagcdo, a mulher ndo se decide pelo desvalor da sua accdo nem antevé o
resultado com cujo desvalor se conformaria se actuasse em liberdade de deciséo,

podendo ndo haver, assim, ilicitude do comportamento do agente.

Na anotac¢do que faz ao artigo 136° do C.P., diz-nos o FIGUEIREDO DIAS que o crime
ai previsto constitui um tipo privilegiado tipicamente autbnomo relativamente ao tipo
base de homicidio, afirmando que “a doutrina portuguesa maioritaria ndo partilha desta
nossa perspectiva que filia no ilicito-tipico a sede do privilegiamento préprio do

infanticidio, preferindo radica-la no ambito da culpa, por apelo a uma menor

211 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade na teoria do crime”,
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exigibilidade.”?? Continuando a sustentar que “se assim fosse, porém, em termos
sistematicos seria dificil explicar a previsdo autébnoma do infanticidio em face do

homicidio privilegiado.”?*3

Ou seja, a razédo pela qual FIGUEIREDO DIAS defende que a razdo de ser do
privilegiamento do infanticidio se radica no ilicito-tipico e ndo no &mbito da culpa,
prende-se com a necessidade de conseguir explicar a previsdo autbnoma do

infanticidio face ao homicidio privilegiado.

Compreende-se a nado existéncia de outro fundamento, uma vez que, como ficou atrés
referido, o infanticidio ndo se pode enquadrar nos chamados crimes especificos, tal
como o proprio FIGUEIREDO DIAS os definiu.

Assim, de acordo com as definicbes apresentadas por FIGUEIREDO DIAS
relativamente aos crimes especificos, e que sado aceites pela doutrina, o infanticidio
ndo se enquadra em nenhuma delas, tendo, necessariamente, apesar da forma sui
generis como se encontra descrito, ser considerado um crime comum, uma vez que a
gqualidade especial do autor — a mae, sob efeito perturbador do parto — néo
fundamenta nem a responsabilidade, nem o agravamento dessa mesma
responsabilidade, mas sim, o seu inverso, ou seja, fundamenta o desagravamento da

sua responsabilidade.

E exactamente por entendermos que estamos perante um tipo de culpa e n&o de um
tipo de crime que defendemos a ndo manutencdo da previsdo autbnoma do
infanticidio, mas sim o0 seu enquadramento no ambito do homicidio privilegiado, tendo
0 seu privilegiamento como causa e fundamento uma culpa eventualmente diminuida
por parte da mulher que, na maioria das vezes, actua em desespero, € ndo por uma

gualquer tendéncia homicida com causas biologicas.

Para melhor se entender a nossa posi¢ao importa ainda, necessariamente, delimitar o

conceito de tipo de ilicito, bem como de culpa juridico-criminalmente relevante.

Relativamente ao tipo de ilicito falta-nos apenas circunscrever, dentro do que a
doutrina nos permite, o respectivo conceito, atendendo a que o referimos e
detalhdmos quando abordamos os tipos de homicidio tipificados nos artigos 131°, 133°
e 136°, todos do CP.

212 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I”, 22 edicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 169
213 FIGUEIREDO DIAS, “Comentario Conimbricense do Codigo Penal ...”, pagina 170
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Assim, relativamente ao tipo de ilicito diz-nos FIGUEIREDO DIAS que “o tipo de ilicito
€ a figura sistematica — por isso chamado as vezes, mas sem que o designativo
traduza suficientemente a esséncia do conceito, ‘tipo sistematico’ — de que a doutrina
penal se serve para exprimir um sentido de ilicitude, individualizando uma espécie de
delito e cumprindo, deste modo, a funcdo de dar a conhecer ao destinatario que tal
espécie de comportamento é proibida pelo ordenamento juridico. Sem prejuizo de [...]
na questéo (também metodologicamente essencial) do relacionamento entre tipicidade
e ilicitude o «primado» caber a categoria da ilicitude, constituindo a tipicidade apenas a
mostracdo, concretizacdo ou individualizagdo de um sentido de ilicitude em uma
espécie do delito.”?%*

Sendo o tipo legal de crime composto por elementos objectivos — o tipo objectivo — e
por elementos subjectos — o tipo sujectivo — fomos apresentando e identificando cada

um destes elementos para cada um dos «tipos» de homicidio referidos.

Sabemos que o tipo objectivo é composto pelos elementos do tipo legal de crime que
sdo externos ao agente, nomeadamente o objecto da ac¢do, sendo que verificAmos
nos capitulos anteriores que o objecto da ac¢do € o mesmo quando nos referimos aos
diferentes tipos de homicidios constantes do nosso CP, mais concretamente no
homicidio simples, no homicidio privilegiado e no infanticidio. Ou seja, em todos 0s
tipos de homicidio, seja qual for o meio empregue pelo agente, o objecto da accéo é
sempre outra pessoa autonomamente considerada e, por isso, objecto de protecgdo

penal.

Também, como ficou expresso atrds, o bem juridico protegido é, em todos os tipos

referidos, o mesmo: a vida humana, ndo sendo este um elemento diferenciador.

Ou seja, nd&o encontramos, analisando detalhadamente, qualquer elemento
diferenciador que, ao nivel do tipo de ilicito, permita autonomizar o infanticidio dos
demais tipos, mais concretamente do homicidio privilegiado, por estarmos a falar de

comportamentos privilegiados.

Como refere NUNO GONCALVES DA COSTA, o artigo 136° (entdo 137°) do C.P.
“privilegia o homicidio cometido pela mae sobre o préprio filho, verificadas que sejam

determinadas circunstancias. Importa fixar desde ja, de forma a permitir uma correcta

214 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 285
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interpretacdo do tipo, se o fundamento do privilégio outorgado ha-de buscar-se num

menor grau de culpa do agente ou, pelo contrario, numa menor ilicitude do facto.”?

Esta é, pois, uma questao que tem sido colocada pela doutrina, embora nem sempre

da forma evidente como a relevancia da questao requereria.

NUNO GONCALVES DA COSTA comeca por defender que o entendimento
maioritariamente difundido coloca o fundamento do privilegiamento do infanticidio num
menor grau de ilicitude do facto, para depois, um pouco mais a frente no
desenvolvimento da sua analise, referir “qualquer estratégia argumentativa dirigida ao
ancorar do privilegiamento estabelecido no art. 137° num menor grau de ilicitude do
facto acha-se, de antemdao, votada ao fracasso, atentos os dados do ordenamento e

os vectores fornecidos pela Ciéncia do Direito.”?¢

Para melhor explicar a razdo porque seria um fracasso ancorar o privilegio numa
menor ilicitude, o autor escreve o seguinte: “na verdade, fundar a norma privilegiante
numa ponderacdo legal de bens, entre a vida do filho e a honra da mée, e na
consequente diminuicdo do grau de ilicitude do facto, implicaria, no ordenamento
juscriminal portugués, uma quebra na unidade do art. 137°. Isto porque se nao divisa,
guando esteja em causa, ndo o0 mobbil de ocultar a desonra, mas a influéncia
perturbadora do parto, qual o interesse que entraria em conflito com a vida do filho, de
forma a justificar o privilégio. A defesa, em tais casos, de uma diminui¢ao do ilicito, sé
poderia assentar na afirmacdo do menor valor da vida do filho, o que se afigura, por

razdes Obvias, inaceitavel.”?!

Quando NUNO GOSNCALVES DA COSTA escreveu o que se acabou de citar estava
em vigor a versao do C.P. anterior a reforma de 1995, que punia o crime em estudo
através do artigo 137.°, sob a epigrafe de infanticidio privilegiado. A grande diferenca
da letra da lei consistia em que o entdo artigo 137.° previa a chamada clausula de

“

honra (o artigo incluia na sua letra a expressao “... ou para ocultar a desonra”),

clausula essa que, como se referiu acima, desapareceu com a reforma penal de 1995.

Tendo caido a clausula de honra, a proteccdo da honra da mulher como
fundamentacdo da menor censurabilidade do comportamento da mulher ficamos com

a afirmagéo final do autor.

215 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal’, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 185

216 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 186

217 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 187
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Se 0 mobil ndo é a defesa da honra da mulher mas a influéncia perturbadora do parto
a justificar o privilégio tal corresponde a uma afirmag&o de um menor valor da vida do
filho, dado n&o existir conflito algum entre bens juridicos a defender para que seja

necessario optar por um deles.

Se é certo que a vida humana € o bem juridico mais importante em todo 0 nosso
ordenamento juridico, ocupando uma posi¢do primordial na ordem constitucional de
bens juridicos, a sua secundarizagdo perante uma possivel influéncia perturbadora do
parto — cuja realidade ndo se nega — consubstancia uma contradicdo e uma quebra do

nosso ordenamento juridico.

Para que exista um crime “[...] ndo basta, na verdade, que uma conduta seja
tipicamente antijuridica; é preciso também que ela possa ser reprovada ao seu agente,
isto é, que seja culposa. E, assim, ao lado daquele juizo de valor que refere o
comportamento humano a bens ou valores juridicos, outro juizo de valor se requer
como elemento do crime — a culpa, a qual se analisa na censura dum certo facto tipico

a pessoa do seu agente.”

“Entendida assim a culpa como censura ético-juridica dirigida a um sujeito por nao ter

agido de modo diverso, esta tal pensamento ligado a aceitacdo da liberdade do

agente, a aceitacdo do seu poder de agir doutra forma.”?

E, pois, condicdo fundamental para que possa existir esse juizo de censura ético-
juridica dirigida ao sujeito, que esse mesmo sujeito tivesse actuado com plena
liberdade de decisdo no momento em que se decidiu pela préatica do facto, podendo ter

actuado de outra forma, ndo o tendo feito por deciséo livre.

Ou seja, “[...] para se lhe referir a culpa ndo bastara averiguar-se que a pratica do facto
foi levada a cabo por dolo ou negligéncia. E preciso verificar se o seu autor é
imputavel, como importa ainda, por outro lado, investigar se a situacdo exterior, no
guadro da qual foi tomada a resolucao de o levar a cabo, nao foi tal que tivesse furtado
ao agente a liberdade de actuar de outra maneira. A culpa ndo se esgotara na simples
relacé@o psicoldgica entre a vontade e um certo facto — v. g. dolo — mas exigird, ao seu
lado, além da imputabilidade do agente, que, dadas as circunstancias sob que actuou,

se pudesse exigir de outro comportamento.”?

218 EDUARDO CORREIA, “Direito Criminal”’, Volume |, Reimpressdo, Edigdes Almedina, SA, Coimbra,
2010, paginas 315-316
219 EDUARDO CORREIA, “Direito Criminal’, Volume |, pagina 318
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Importa ter presente a descricdo da influéncia perturbadora do parto de que NUNO
GONGCALVES DA COSTA se socorre, e a qual nos referimos ja, quando refere que
“[.--] as dores fisicas causadas pelo parto e a sua representagao psicoldgica pela
mulher, bem como o estado de exaustdo dai resultante [...]", e, mais a frente, “[...] a
possibilidade de o puerpério produzir efeitos cerebrais toxicos (...)", e, “[...] Alude-se,
ainda, a proposito do estado puerperal, a um transtorno transitério e incompleto,
caracterizado por deficiente atencdo e senso-percepcao, escassa memoria e confusdo
do objectivo com o subjectivo, assemelhando-se, por isso, aos denominados estados
crepusculares. Menciona-se, igualmente, a comissdo do facto num estado de semi-
confusdo mental ou de depressao patoldgica [...]"?%.

Se tivermos presente este estado de perturbacdo em que a mulher se encontre no
momento da pratica do facto, que é descrito mesmo como um “transtorno transitério e
incompleto”, ou um “um estado de semi-confusdo mental ou de depresséo patologica”,
tal implicaria ndo a diminuicdo da culpa com um especial privilegiamento do seu
comportamento em funcdo dessa culpa especialmente diminuida, mas antes a
aplicacdo do n.° 1 do artigo 20.° do C.P., afirmando a inimputabilidade da mulher por
esta, no momento da prética do facto se encontrar incapaz de avaliar da ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo. Isto porque a influéncia
perturbadora do parto, tal como apresentada, traduz uma inimputabilidade temporéria

da mulher.

Como escreve CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “falar de inimputabilidade é falar
de culpa. E falar de culpa é falar de liberdade. A definicAo dos contornos da
inimputabilidade questiona as concepg¢des sobre a viabilidade da liberdade humana e

sobre o fundamento do direito de punir, ou seja, é fulcral a todo o direito penal.”?*

A mesma autora escreve ainda, ao analisar o modelo de inimputabilidade constante do
artigo 20.° do C.P., que “...] a figura da anomalia psiquica, consagrada no artigo
20.°/1, engloba muitas situacBes que ndo sdo recondutiveis ao conceito médico de
doenca mental, e deixa ao juiz uma vasta margem de apreciacdo das situacdes

concretas, tendo em conta, mais do que a causa (de contornos pouco definidos), o

220 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 213

221 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de inimputabilidade, da Teoria a pratica”, Reimpresséo
da 12 edicdo de 2000, Almedina, Coimbra, 2004, pagina 15
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efeito produzido sobre a capacidade de o individuo avaliar a ilicitude e se

autodeterminar.”???

Relacionando liberdade com o principio da culpa, ANA BARBARA DE SOUSA E
BRITO escreve que “o principio da culpa pressupde a liberdade, mas a liberdade
enquanto realidade ontologica — i. €., como poder de agir de outra maneira —, pois, por
um lado, a discussdo sobre a existéncia ou ndo de culpa é insuficiente para o
reconhecimento da liberdade enquanto facto ontoldgico, e, por outro lado, a liberdade
€ condicdo necesséria de se poder entrar na discusséo acerca e da existéncia, ou nao,

de culpa.”?

E continua, um pouco mais a frente, dizendo que o principio da culpa “[...] obsta a
punicdo sem culpa bem como a toda a puni¢cdo que exceda a medida da culpa. Na
realidade, decorre da consagragdo constitucional do principio da culpa que ndo se
pode punir quem agiu sem culpa — porque, por exemplo, se verifica uma causa de
excluséo da culpa em sentido amplo, nomeadamente a inimputabilidade (artigos 19.° e
20.° do Cddigo Penal) ou o erro ndo censuravel sobre a ilicitude (artigo 17.° do Cddigo
Penal) —, bem como que a medida da pena ndo pode, em caso algum, ultrapassar a
medida da culpa, no sentido de que o limite maximo da pena adequada a culpa nao
pode ser ultrapassado em nome das mais instantes exigéncias preventivas (artigo 72.°
do Cédigo Penal) [...]".2%#

Referindo-se a inimputabilidade por perturbacbes profundas da consciéncia,
FIGUEIREDO DIAS refere que “trata-se aqui de estados anémalos, sejam de longa ou
de curta duracdo, durante os quais se encontram profundamente perturbadas as
relagdes entre a consciéncia de si mesmo e a do mundo exterior ou, em todo o caso, a
«estrutura psiquica» do agente. Na medida em que tais perturbacdes possam
considerar-se de natureza patoldgica, elas cabem inteiramente [...] na categoria das
psicoses, como acontecerd com as intoxicagbes completas de toda a espécie ou com
os delirios febris. Para uma categoria autbnoma restam assim 0s casos de

perturbacBes ndo patoldgicas — que nao implicam qualquer doenca ou enfermidade —,

222 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Modelos de inimputabilidade ...”, pagina 84

22 ANA BARBARA DE SOUSA E BRITO, “Sobre o lugar do principio da culpa na Constituicdo
portuguesa”, in “Liber Amicorum de José de Sousa e Brifo em comemoragdo do 70.° aniversario —
Estudos de Direito e Filosofia”, Edicdes Almedina, Coimbra, 2009

224 ANA BARBARA DE SOUSA E BRITO, “Sobre o lugar do principio da culpa ...”
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mas sdo de natureza fisiolégica ou psicoligica (p. ex., casos extremos de fadiga, de

esgotamento ou de sono, hipnose e estados intensos de afecto)”.??°

E, sabemo-lo, um facto que do parto resulta para a mulher um estado de fadiga
extrema. Tal foi, alids, e como temos referido, indicado como um dos elementos
constitutivos da influéncia perturbadora do parto, e que suportam a especial atenuacao

da culpa da mulher que mata o filho alegadamente sob esse efeito perturbador.

Mas, socorrendo-nos da doutrina apresentada por FIGUEIREDO DIAS relativamente
as categorias de inimputabilidade, verificamos — como defendemos acima — que esse
cansaco extremo, essa fadiga, e mesmo o esgotamento a que podera conduzir,
consubstanciadores da influéncia perturbadora do parto, fundamentam a
inimputabilidade da mulher que se encontre nessas circunstancias, cuja prova é

necessaria, e nao uma culpa diminuida.

Para esta conclusdo também nos conduz FREDERICO COSTA PINTO quando,
abordando a tematica do ‘tipo de culpa e desculpa’, afirma o seguinte: “A realizagédo de
um tipo legal incriminador implica uma decisdo do agente pela conduta penalmente
proibida. Nessa infraccdo a norma de conduta juridico-penal esta ja integrado o
contetldo minimo da relacdo entre o agente e o facto tipico que permite formular um
juizo indiciario de culpa. Numa concepcao pessoal da ilicitude o principio da culpa
comeca a ser cumprido no momento da imputacdo do facto ao agente. Nesse sentido,
o facto tipico é condicdo de acesso ao tipo de culpa e a culpabilidade sera a que se
manifesta nesse facto. Este juizo sobre a culpabilidade do agente depende
adicionalmente da verificagdo de pressupostos especificos que garantam a
capacidade do agente se motivar pelas normas de conduta juridico-penais. Para poder
ser atribuida responsabilidade criminal o agente tem de ser capaz de culpa (arts. 19° e
20° do Cddigo Penal), tem de poder conhecer a norma e de actuar em conformidade
com a exigéncia de comportamento que a mesma comporta. Faltando algum destes

pressupostos ndo pode ser formulado o juizo de censura juridico-penal.”?%

E continua um pouco mais a frente afirmando que “existem pressupostos minimos
para o exercicio da liberdade de cada cidadao em sociedade que o Direito reconhece
serem limitagdes préprias de cada um e que ndo podem ser avaliadas sendo em si

mesmas, isto €, sem comparagcdo com os demais. Esses aspectos individuais sao «as

225 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 577-578

226 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade na teoria do crime”,
Tomo I, Aimedina, Coimbra, 2013, pagina 991-992
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limitacBes corporais, as deficiéncias mentais e as deficiéncias de uma experiéncia de
vida» ndo controlaveis pelo agente. Cada um desses aspectos pode valer por si sem
qualquer comparagcdo com o0 padrdo médio do cidaddo destinatario das normas
penais. Integram este conjunto de circunstancias as causas de inimputabilidade em
razao da idade (art. 19° do Cédigo Penal) e a anomalia psiquica (art. 20°, n.° 1, do
Cddigo Penal). A exclusdo da culpa nestas situacdes esta em sintonia com as
finalidades de prevencdo geral e especial do sistema penal, pois a vigéncia das
normas de conduta ndo é posta em causa de uma forma geral pelo agente que actua
nestas circunstancias. Perante as limitagbes concretas que o afectam é desnecessaria

e inutil e reconfirmac&o contrafactica das normas violadas.”??

Na letra actual da incriminacdo do infanticidio, o privilegiamento implica, como se
disse, além do elemento temporal, o elemento subjectivo da influéncia perturbadora do
parto. Perturbacdo essa que provoca um «transtorno transitorio incompleto», retirando
a liberdade de escolha e de accdo a mulher que se encontre sob esse efeito
perturbador, ndo se preenchendo pois, nas palavras de FREDERICO COSTA PINTO,
0s pressupostos minimos de liberdade para que lhe possa ser imputada uma qualquer

responsabilidade criminal.

Caindo, deste modo, a influéncia perturbadora do parto como factor privilegiante, por
se tratar, na verdade, de um elemento conducente a inimputabilidade do agente pela
pratica do facto que ocorra sob o seu efeito, 0 comportamento da mulher subsume-se
— como alids a jurisprudéncia tem entendido — ao homicidio privilegiado, actuando por
desespero, ou no homicidio simples, ou mesmo qualificado, conforme a situacdo

concreta.

Parece-nos, pois, evidente que do que verdadeiramente se trata na especial
atenuacdo e privilegiamento do comportamento da mulher previsto no artigo 136° é de

um tipo de culpa, e nhdo de um tipo de ilicito.

Como refere NUNO GONCALVES DA COSTA, “ao tipo de ilicito pertencem os
elementos do crime em que se expressa o sentido de proibicdo da correspondente
norma penal. No seu ambito se compreendem todos aqueles elementos cujo papel é
esclarecer qual o bem juridico protegido, quais os objectos da acc¢ao relevantes, qual o
grau de realizacao do facto que ha-de ter lugar e quais as modalidades de ataque a

abranger. Ao tipo de culpa pertencem, em contrapartida, os elementos que

227 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “A categoria da Punibilidade ...", pagina 996
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desempenham a fungéo de caracterizar com maior preciséo a atitude interna do autor

face ao Direito actualizada no facto.”??®

Conclui, tal como nés aqui, 0 mesmo autor que o tipo privilegiado constante no artigo
136° do C.P. (na altura NUNO GONCALVES DA COSTA referia-se ao artigo 137.°,
gue punia o infanticidio privilegiado), em nada se difere, quanto ao tipo de ilicito, do

homicidio simples, previsto no artigo 131° do C.P..

Afirma-o dizendo que “equacionados desta forma os termos da questdo, logo se
verifica que o ilicito do homicidio doloso é o mesmo no ambito dos arts. 137° e 131°.
Na verdade, ndo descreve o tipo privilegiado uma lesdo menos intensa do bem
juridico, nem um diferente objecto da ac¢cédo, nem um grau menos grave de realizacao
do facto, nem uma especial modalidade de ataque. A medida do desvio do
comportamento em relagdo & norma € exactamente igual & que se verifica no

homicidio simples.”?*

E, ainda de modo mais contundente, afirma que “o tipo de ilicito do art. 137.° é idéntico
ao do art. 131.°, tanto no seu aspecto objectivo como na sua vertente subjectiva. As
circunstancias atenuantes qualificativas que especializam o infanticidio privilegiado
perante o simples homicidio séo, todas elas, elementos da culpa e nédo da ilicitude. Por

isso pode dizer-se que o art. 137.° é, antes de mais, um tipo de culpa.”?*

Acompanhamos, pois, neste ponto, NUNO GONCALVES DA COSTA no entendimento
de que, por tudo o que ficou exposto, estamos perante o tipo de culpa e ndo perante

um tipo de crime.

228 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado (contributo para o estudo dos crimes contra
a vida no Codigo Penal”, in revista da Faculdade de Direita da Universidade de Lisboa, Volume XXX,
Tipografia Guerra, Viseu, 1987, pagina 189

229 NUNO GONCALVES DA COSTA, “Infanticidio Privilegiado ...", pagina 190
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6. A LIBERDADE DE ACGCAO NO COMPORTAMENTO DA MULHER
INFANTICIDA

“E um facto indiscutivel que, quando se aceita a liberdade como pressuposto
necessario de toda a culpa, toma-se geralmente aquela, num seu sentido
especializado, como «liberum arbitrium indifferentiae», como «liberdade (psicoldgica)

da vontade».?®

Uma questao importante no que se refere a forma como deve ser punida a mulher que
mata o seu filho durante ou ap6s o parto, e a que ja nos referimos com alguma
profundidade nos pontos anteriores, nomeadamente quando fomos abordando os
aspectos relativos a culpa, prende-se com o facto de saber se, no momento que agiu
daquela forma (ou omitiu 0 comportamento que evitaria ou impediria o desfecho morte

do filho) poderia ter agido de outra forma.

Ou seja, se, no momento em mata o seu filho, por accdo ou por omisséo, se a mulher
actuou de livre vontade, sendo a sua responsabilidade medida de acordo com a

liberdade com que actuou.?®

Refere FIGUEIREDO DIAS que “[...] se a culpa juridico-penal se encontra
inevitavelmente funcionalizada ao sistema, na medida em que quer cumprir uma
funcdo politico-criminal priméria de limitagdo do intervencionismo estatal em nome de
uma defesa consistente da eminente dignidade da pessoa, justamente por esta via ela
tem de participar, segundo o0 seu conteudo, de uma culpa ética, como violacdo pela
pessoa do dever originario e essencial de realizacdo e desenvolvimento do ser-livre

(do dela e do de todos os outros).”#

Acrescenta, ainda, o0 mesmo autor que “a liberdade da pessoa — por mais duvidosa
gue ela seja no seu se e no seu como — é o intimo pressuposto comum de toda a
consideracao da culpa em sentido moderno; é este pressuposto, pois, que importa
antes de mais perseguir e esclarecer para que se determine o que € materialmente a

culpa de que se trata em direito penal.”?*

231 FIGUEIREDO DIAS, “Liberdade, culpa, direito penal, Colecgdo Coimbra Editora, Coimbra editora, Lda,
Coimbra, 1976, pagina 21

282 A questdo da liberdade de vontade e da responsabilidade que pode ser, por esse facto, atribuida a
alguém, foi também colocada por fil6sofos como Kant na sua obra “The Metaphysic of Ethics”, (Trad. J. W.
Semple, Edinburg, T. & T. Clark, 1886, 32 edi¢do

233 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral...”, pagina 515
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Assim, a ideia de liberdade (de accdo) é um aspecto de grande importancia para a
atribuicdo de responsabilidade pelos comportamentos que cada pessoa tem, sendo
contraposta por uma ideia, defendida por uma corrente filosofica, de determinismo, em
gue a pessoa (neste caso a mulher) esta previamente destinada a agir de uma

determinada forma, ndo tendo, desse modo, «opc¢éo de escolhax.

A respeito do confronto entre liberdade e determinismo nos comportamentos
humanos, escreveu HELENA PEREIRA DE MELO, apoiando-se, também, nas
palavras de Ortega y Gasset, que “viver é achar-se frente ao mundo, com o mundo,
dentro do mundo, submerso no seu trafego, nos seus problemas. A vida embora nas
suas linhas radicais seja sempre imprevista deixa-nos uma margem de possibilidades
dentro do mundo [...]. Se dispomos de uma certa margem, com um horizonte vital de
possibilidades entdo a vida é a liberdade na fatalidade e a fatalidade na liberdade. [...]
A minha vida é, sim, 0 meu ser, ser esse que nao esta pré-determinado, resolvido de

antemao tendo nés que o decidir — viver é constantemente decidir o que vamos ser.”?*

Para que o agente seja responsavel por determinado comportamento ou ac¢ao esta
tem de estar sob o0 seu controlo, isto €, tem de ser 0 agente a dar-lhe origem estando
no pleno uso da sua liberdade de decisédo e de accdo, e considerando que a forma
como actuou era exactamente aquela que pretendia, sabendo que existiam outros

comportamentos alternativos.

Considerando que a accdo relevante em termos juridico-penais, maioritariamente
aceite na doutrina portuguesa, na senda de Roxin, € entendida como todo o
comportamento humano que seja dominado ou dominavel pela vontade e que produza
reflexos no mundo exterior, temos de concluir, necessariamente, que a liberdade de
vontade de um autor de um qualquer facto tipico — no caso concreto, de uma mulher
gue mata o filho durante ou apdés o parto — constitui um elemento determinante na

afericdo da responsabilidade ou do grau de censurabilidade do comportamento.

Ou seja, importa perceber, no caso concreto da mulher que mata o filho durante ou
ap0s o parto e sob o efeito perturbador do parto, como estabelece o preceito legal, se
esta mulher, nestes precisos termos em que esta definido, se encontra, ou n&do, no
pleno uso da sua liberdade ou, se, pelo contrario, existe um certo determinismo, que
rouba a liberdade da vontade, que controla essa mesma vontade e que condiciona a

vontade da mulher n&o Ihe deixando comportamentos alternativos.

235 HELENA PEREIRA DE MELO, “O genoma humano e o direito: determinismo vs. Liberdade” in Estudos
de Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Ill, Direitos e
Interconstitucionalidade: entre Dignidade e Cosmopolitismo”, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pagina 542
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7

A ideia que perpassa do artigo 136° é a de que a mulher puérpera se encontra com a
liberdade de vontade limitada, sendo as suas acc¢des meras consequéncias de
eventos anteriores, ou seja, que o facto de a mulher se encontrar puérpera e, como tal,

em trabalho de parto, 0 seu comportamento sera quase instintivo e ndo racional.

Pensar que toda a mulher puérpera, pelo simples facto de se encontrar em tal
condicdo, fica com a sua liberdade de vontade limitada, traz-nos ao pensamento as
teorias de indole bioantropolégica, que, “na explicacdo do crime, privilegiam, de forma
mais ou menos exclusiva, os «processos e condicbes que, de forma tipica, se
consideram como pertencentes a ou caracteristicos do organismo e ndo do seu
ambiente actual». As teorias bioantropologicas caracterizam-se, desde logo, por
procurarem a explicacéo do crime naquilo que no homem delinquente surge, de forma
mais radical, como um dado da sua estrutura organica. E ai, e ndo no que é produto
da sua interaccdo, da sua experiéncia ou do seu processo de socializagdo que
radicam as causas do crime. Isto no postulado geral de que ha uma correspondéncia
de fundo e uma relagéo de pré-determinagdo entre a constituicdo do homem e as suas

fungdes, mais especificamente, o seu comportamento.”2®

Ao estabelecer uma presuncédo de culpa diminuida pelo simples facto de a mulher
matar o filho durante o parto, estabelecendo uma ligacéo entre este facto e o acto de
matar o filho, com a necesséria, e tida como normal, perturbacdo causada pelo parto,
o legislador recorreu, como base para a tipificacdo do infanticidio e a respectiva
moldura penal, as teorias de indole bioantropoldgica, afirmando uma tendéncia

genética da mulher, durante o parto, para o homicidio do filho.

Como referem FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, na obra acima citada, as
actuais teorias de indole bioantrolopdgica alteraram-se, mudando “o conteudo das
hipoteses explicativas e das respectivas variaveis [...]. Hoje, é sobretudo disciplinas
como a genética, a bioquimica, a endocrinologia, a psicofisiologia, que se pede a

explicagdo do crime.”®’

Estabelecer uma presungéo de culpa diminuida decorrente, directamente, da menor
capacidade de conformacdo com o direito e de controlo da vontade atribuida a uma
«normal» perturbagéo do parto, € estabelecer uma causa genética para uma tendéncia

criminégena da mulher durante o parto.

2% JORGE DE FIGUEIRDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Criminologia: o Homem
Delinquente e a Sociedade Criminégena”, 2,2 Reimpressao, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, paginas
169-170

237 JORGE DE FIGUEIRDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Criminologia: o Homem ...",
paginas 174
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Ora, toda a questéo do crime do infanticidio se prende, exactamente, com este mesmo
aspecto: até que ponto a mulher fica com a sua vontade limitada e, por esse facto,
com a sua culpabilidade diminuida pelo simples facto de se encontrar em trabalho de
parto? Até que ponto o parto, por si sO, exerce uma influéncia perturbadora sobre a

mulher?

E tem sido este aspecto que tem sido de dificil, sendo mesmo impossivel, prova, como
se vera no capitulo seguinte, ao abordarmos a jurisprudéncia portuguesa sobre o

crime de infanticidio.

Ao contrario do que se depreende pela existéncia, autbnoma, do infanticidio enquanto
tipo de crime, o comportamento normal e geral da mulher ao dar a luz é ter instinto
maternal, de proteccdo do seu filho recém nascido, sendo a excepcado a mulher que

mata esse filho durante ou logo ap6s o parto.

MARGARIDA SILVA PEREIRA refere que “se procurarmos o que determina a
subsisténcia deste art. 136° havemos de concluir que s6 pode ser, ainda, a menor
culpa tipica da mée a quem o parto perturbou e mata o filho por isso. E porqué uma
culpa menor? Porque a lei atende aqui a diminuida susceptibilidade de motivacao pelo

valor da vida do filho recém-nascido.”?%®

Acrescenta, mais a frente, a mesma autora que “é natural que a mulher em trabalho de
parto ou logo a seguir a este, ndo tenha a perfeita capacidade de determinacéo pela
norma que manda preservar a vida alheia, porque pode ainda ndo representar essa
alteridade do filho.”?%®

Ou seja, se existe uma susceptibilidade diminuida da mulher em motivar os seus
comportamentos, naqueles instantes, no sentido de preservagéo da vida do seu filho
ndo é porque tenha uma capacidade de decisdo ou uma liberdade de vontade
diminuida, mas, e aqui seguimos a autora, porque ainda nao tem a perfeita no¢ao de

gue esse seu filho ja € uma pessoa auténoma.

A mulher pode ter a sua capacidade de discernimento diminuida, tal como acontece
com qualquer pessoa, por diversas causas, como seja, no que ao infanticidio diz
respeito, por desespero, como referem os varios acorddos que se referem a esta

norma, mas nao existe um determinismo ou um condicionalismo biolégico que

238 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Gréaficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 309
239 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, pagina 313
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determine que a mulher puérpera, pelo simples facto de o ser, tenha necessariamente

a sua liberdade de deciséo e de vontade limitada.
Se assim fosse a mulher ndo veria a sua culpa diminuida mas eliminada.

Como refere JOAO CURADO NEVES, “o conceito de culpa como poder de agir de
outra maneira, ou capacidade de motivacdo normativamente conforme (ou
acessibilidade ao comando normativo [...], no conceito de NOLL retomado por ROXIN)
— que, em rigor, ndo esgota a gama das concepc¢des normativas da culpa — ndo admite
a consideracao de casos de culpa agravada. A capacidade de motivagao existe ou ndo
existe; ndo é concebivel um «poder agir de outra maneira» agravado. A culpa definida
por esta forma é graduavel, mas apenas na medida em que é possivel considerar
situacdes de transicdo entre a capacidade de motivacdo e a sua total auséncia,
permitindo falar de culpa diminuida nas situagdes em que o0 agente veja 0 seu «poder

de agir de outra maneira» sensivelmente reduzido, mas ndo totalmente suprimido
[...].72%0

Acrescenta, ainda, o mesmo autor que “a culpa como capacidade de motivagao da
lugar apenas a um juizo sobre uma capacidade ou poder do agente: este é censurado

por ter praticado o acto apesar de ter capacidade para ndo o fazer [...]."?*

Existira, pois, um condicionalismo social bastante forte que pode levar a que a mulher,
em situacdes extremas, actue de forma contraria a sua natureza (maternal), matando
o seu filho durante ou apés o parto com receio de uma qualquer critica, censura ou

descriminacao.

O infanticidio opera, assim, uma descriminacdo na lei, pelo género, para tentar
proteger a mulher que mata o seu filho com o intuito de, assim, «fugir» de uma

descriminacéo social.

Ora, e como refere HELENA PEREIRA DE MELO, “o discurso juridico, o regular as
aplicacBes aos seres humanos dos progressos ocorridos nos dominios da biologia e
da medicina, tera de encontrar o justo — e sempre provisorio — meio entre aquilo que é
involuntario e quase imutavel na vida de cada um de nés (0o que resulta da nossa

constituicdo genética) e aquilo que resulta do nosso livre arbitrio.

240 JOAO CURADO NEVES, “Indicios de culpa ou tipos de ilicitos?”, in “Direito Penal, parte especial:
Iigées,~estudos e casos”, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 233
241 JOAO CURADO NEVES, “Indicios de culpa ..."”, pagina 233
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O direito € a justica e a verdade. O caracteristico do direito € conservar-se
perpetuamente puro e belo. [...] Esta luta do direito e do facto dura desde a origem das
sociedades. Terminar o duelo, amalgamar a ideia pura com a realidade humana, fazer
penetrar pacificamente o direito no facto e o facto no direito, eis o trabalho dos sébios.
(Vitor Hugo,in Os Miseraveis)
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7. O INFANTICIDIO NA JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

Se percorrermos as paginas de um qualquer dicionario juridico encontramos que “por
jurisprudéncia pode designar-se decisao irrecorrivel de um tribunal, o conjunto de
decisdes dos tribunais ou, mais vulgarmente, a doutrina que resulta de um conjunto de
decisdes judiciais proferidas num mesmo sentido sobre um dada matéria e provinda
de tribunais da mesma instancia, do Supremo Tribunal de Justica ou do Tribunal

Constitucional”®2,

Apesar de a jurisprudéncia nao constituir, “no sistema juridico portugués, fonte
imediata de direito”?*?, é verdadeiramente importante ter em consideragdo as decisdes
gue vao sendo proferidas pelos tribunais portugueses, atendendo a que é aos tribunais
gque compete aplicar as normas gerais e abstractas ao caso concreto, administrando a

justica em nome do povo, como resulta do n.° 1 do artigo 202° da CRP.

Ora, se nédo se olhar para as decis6es que vao sendo tomadas por quem administra a
justica em nome do povo, em nome de quem as normas se destinam, corre-se 0 Sério

risco de termos normas totalmente afastadas da realidade.

E o que acontece com normas que sdo sistematicamente desaplicadas ou afastadas,

tornando-se, desse modo, inuteis.

EDUARDO VERA-CRUZ PINTO afirma que “o Direito é sobretudo a regra que torna o
homem pessoa e disciplina o relacionamento com 0 outro e ninguém constréi a
felicidade pessoal sozinho. A relagdo com os outros € intrinseca a natureza do Homem
e deve ser equilibrada e justa se desenvolvida de acordo com regras juridicas. Os
vicios e as virtudes das pessoas, bem como a construcdo do seu caracter, sao
importantes no cumprimento das regras de Direito, mas ndo sdo um problema

especifico do Direito.

O Direito constr6i e faz cumprir regras de convivéncia na comunidade
responsabilizando as pessoas pelos seus actos, hierarquizando os valores,
estruturando os principios, educando no respeito pela pessoa humana. Por isso, €

necessario procurar a identidade entre a moral comum e a regra juridica. Por isso,

242 ANA PRATA, CATARINA VEIGA, JOSE MANUEL VILALONGA, “Dicionario Juridico — volume I, direito
penal, direito processual penal’, 22 edig¢éo, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 290

243 ANA PRATA, CATARINA VEIGA, JOSE MANUEL VILALONGA, “Dicionario Juridico — volume 11...”,
pagina 290
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importa travar o radicalismo individualista expresso nas leis repersonalizando o Direito

fora delas.”®*

Continua, mais a frente, EDUARDO VERA-CRUZ PINTO dizendo que “a vitéria do
Direito ndo esta na proibicao legal imposta pelo «aparelho coercitivo do Estado»
(policia e tribunais). Esta na capacidade de os jurisprudentes serem ouvidos pela
comunidade, ao explicarem as vantagens da regra de Direito que reclama o respeito
pela inviolabilidade da vida humana e a fundamentacdo das excepc¢des admitidas a

esta regra.

O respeito pelos jurisprudentes, fundada na sua auctoritas e sapientia jurisprudencial e
sem cedéncias aos critérios propagandisticos da comunicagcdo de massas, €

importante para a defesa da vida e da pessoa humana.”?*

Assim, ensina EDUARDO VERA-CRUZ PINTO que os jurisprundentes tém de ser
ouvidos. S6 ouvindo os jurisprudentes, o que se consegue, também ou principalmente,
através da andlise, do estudo das decisdes que, ao longo dos tempos, vao sendo
proferidas por quem administra a justica em nome do povo, no sentido de perceber a
realidade da sociedade através de quem tem por missao e, acreditamos, por vocacao

lidar e decidir diariamente sobre os dramas humanos, as relacbes humanas.

Diz a citagdo que encabeca o presente capitulo que juntar o direito puro e belo na

realidade humana é trabalho dos sabios.

Entendo, na minha humilde e modesta opinido, que esses sabios a que Vitor Hugo se
refere sdo ndo sb os jurisprudentes, que fazem dessa juncdo promovendo a justica,
mas também, e, porventura, principalmente, os legisladores, que tém por missédo, por
funcéo escutar a sociedade e criar as normas de que essa mesma sociedade carece.
Se os legisladores n&o ouvirem os jurisprudentes, como bem refere EDUARDO VERA-
CRUZ PINTO, teremos um direito que ndo é nem puro nem belo, e que dificilmente se

conseguird juntar na realidade humana.
O que nos propomos fazer aqui €, exactamente, «ouvir» 0s jurisprudentes.

Ora, os tribunais superiores portugueses nao tém sido chamados muitas vezes a
pronunciar-se relativamente a processos que envolvem, directa ou indirectamente, a

acusacao da prética do crime de infanticidio, ou mesmo situacdes em que o tipo de

244 EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, “Curso livre de ética e filosofia do Direito”, Principia Editora, Cascais,
2010, pagina 94
245 EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, “Curso livre de ética ...”, pagina 218
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infanticidio tem de ser ponderado na andlise do caso concreto de modo a fundamentar

a decisdo do Tribunal, ndo sendo, por isso, abundante a jurisprudéncia nesta matéria.

Ao procedermos a uma andlise da jurisprudéncia portuguesa encontramos, no entanto,
alguns acérdaos essenciais dos tribunais superiores que abordam a questao do crime

de infanticidio, e que sdo exemplificativos e paradigmaticos da posi¢ao existente.

7.1. O ACORDAO 1052/07-2, DE 19-11-2007

O Tribunal da Relagdo de Guimaraes foi chamado a decidir sobre uma situacdo em
gue a arguida, condenada por homicidio simples, vinha recorrer da deciséo, alegando

gue os factos praticados seriam enquadraveis no crime de infanticidio.

Foi relatora a Desembargadora Estelita Mendonca, e a situacdo aqui em analise era a
de uma arguida, solteira, que vivia com o0s pais e dois irméos, e que manteve, desde
tempo indeterminado, e de forma alternada, relacionamentos de cariz amoroso com
dois homens casados, com eles “mantendo relagdes sexuais de coépula completa de
forma esporadica”?*, tendo ficado gravida de um deles contra a sua vontade. Tentou a
todo o custo esconder a gravidez, mas esta acabou por ser do conhecimento

generalizado na localidade onde vivia, sendo mesmo comentada.
Durante toda a gravidez a arguida nunca foi ao médico.

Quando chegou o momento do parto a arguida dirigiu-se para uma latrina localizada
no andar superior da residéncia na qual se sentou e fez forca para expelir a crianca, o
gue aconteceu. A crianca, ao nascer, caiu pela latrina abaixo até aos dejectos dos
esgotos, tendo o corddo umbilical rasgado em consequéncia da queda. O resto do
cordao umbilical a arguida cortou com uma faca da cozinha, onde se dirigiu depois do

parto ocorrido como acima descrito.

A arguida voltou ao quarto e deitou-se a dormir depois de ter verificado que a crianca
neonata ainda se encontrava viva, tendo-a abandonado no meio dos dejectos. A
crianca neonata acabou por sucumbir em consequéncia da queda, da falta de

cuidados e do acondicionamento improprio e nocivo.

246nttp://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢33a85¢52802573bd004158
c1?0Openbocument&Highlight=0,infanticidio

“Desde data ndao concretamente apurada, mas que se sabe ser em 2002, a arguida iniciou um
relacionamento de cariz amoroso com um individuo, referenciado como sendo C, casado com uma colega
de trabalho daquela, com ele mantendo relacoes sexuais de copula completa de forma esporadica.

Logo apds uma zanga tida com o C, a arguida iniciou um outro relacionamento com um individuo
referenciado como sendo M, também casado com uma (outra) colega de trabalho da arguida, e com o
qual também foi mantendo relagGes sexuais de copula completa de forma esporadica.”
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Foi apenas de manha que a arguida se dirigiu ao compartimento onde se encontrava a
crianga, ja4 cadaver, tendo-a embrulhado numa camisa e numa toalha, indo abandona-

la num coreto localizado num local ermo e afastado.

Entendeu o Tribunal Judicial de Ponte de Lima, bem como o Tribunal da Relagéo de
Guimaraes, que a arguida agiu com o intuito de tirar a vida a crian¢a neonata, sabendo

gue a sua conduta era idénea para tal resultado.

Entenderam, também, que a arguida actuou deste modo “essencialmente por temer a
reprovacao familiar e social por ter engravidado de um homem casado, o que nos
padrbes pelos quais se rege a sua consciéncia poderia trazer-lhe a censura do meio
onde reside, ndo sentindo a arguida capaz de enfrentar essa situagéo.”?*

A arguida, no seu recurso para o Tribunal da Relacdo sustentou, no que ao
enquadramento juridico dos factos diz respeito, que os mesmos seriam subsumiveis
ao tipo legal de infanticidio, previsto e punido pelo artigo 136° do C. P., tendo em
consideracao, principalmente, que se encontrava em estado de choque na altura em
que os factos ocorreram, e tendo em consideragdo o0 modo como esses mesmos

factos ocorreram.

Para além do medo relativamente a reac¢do dos pais, com quem residia, e da
vergonha e censura a que se encontraria sujeita dado que havia engravidado de um
homem casado, a defesa da arguida invocou a desonra que era, para um meio
pequeno como aquele em que a arguida residia, o facto de ter engravidado de um

homem casado — ainda a clausula de honra a persistir.

Refere o douto acoérdao do Tribunal da Relagao de Guimaraes que “o tribunal a quo,
no acorddo, ao efectuar a aplicagdo do direito aos factos ndo considerou, ndo
equacionou sequer, a hipétese de verificagdo de um crime de infanticidio. Convolou o
crime de homicidio qualificado para um crime de homicidio simples, sem contudo

atentar no citado crime de infanticidio [...]"%.

Coube, portanto, ao Tribunal da Relacdo pronunciar-se sobre a eventual subsuncéo

dos factos ao crime de infanticidio, o que o referido tribunal superior fez.

2Thttp://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢33a85¢52802573bd004158
c1?0OpenDocument&Highlight=0,infanticidio
28http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢c33a85¢52802573bd004158
c1?0OpenbDocument&Highlight=0,infanticidio
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Foi, como ja ficou referido, entendimento do tribunal ad quem que ficou provado que a
arguida actuou com o firme propdsito de tirar a vida a sua filha filha recém-nascida, e
gue actuou de forma completamente livre e consciente, afastando, assim, a hipétese
de alterar a qualificacédo juridica dos factos, considerando que a actuacdo da arguida

nao permite a subsunc¢ao dos factos ao crime de infanticidio.

Considerou que a arguida agiu para ocultar a desonra, sendo que, uma vez que a
clausula de honra foi eliminada com a alteragdo ocorrida em 1995, como ficou ja
referido, tal comportamento pode ser enquadravel no &mbito do homicidio privilegiado,
previsto e punido pelo artigo 133° do C. P., dado que o desespero abrange estados de
afecto asténicos, como a angustia e a depressédo, e, nas palavras do acorddao em

analise, tal “constitui a valoragcdo da desonra”?*,

O acérdao fundamenta a deciséo, também, citando FIGUEIREDO DIAS quando este,
citando Maia Goncalves, refere que “a ocultacdo da desonra podera ser sempre

considerada pelo aplicador para efeito da medida da pena”?®,

Alias, a Desembargadora Estelita Mendonga refere mesmo que “cremos, por isso, que
se representa uma circunstancia que transforma o crime pela arguida praticado num
crime de homicidio privilegiado: o desespero, o qual estd bem enunciado no facto
provado acima identificado: «ndo sentindo a arguida capaz de enfrentar essa
situagdo»”®!, considerando que, “a arguida matou para se libertar do constrangimento
gue a cercou, pondo fim ao que autores chamam de «forte presséao psiquica». A sua

culpa esta, portanto, fortemente diminuida”.??

Nesse sentido, o tribunal da Relac&o decidiu-se pela alteracdo da decisédo do tribunal
recorrido, condenando a arguida pelo crime de homicidio privilegiado, nos termaos do
artigo 133°, reduzindo a pena para quatro anos de prisdo, com suspensao por igual
periodo, considerando que esta medida satisfaz plenamente as finalidades de
prevencgao geral e especial, e considerando que a censura a que a arguida esta sujeita

pelos factos praticados €, ja por si, suficiente para prevenir a pratica de futuros crimes.

249nttp://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢33a85¢52802573bd004158
c1?0OpenDocument&Highlight=0,infanticidio
250http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢c33a85¢52802573bd004158
c1?0penDocument&Highlight=0,infanticidio
2Shttp://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢33a85¢52802573bd004158
c1?0OpenDocument&Highlight=0,infanticidio
252http:/fwww.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/69f4d03¢c33a85¢52802573bd004158
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7.2. O ACORDAO 1795/07.6GISNT.L1-9, DE 11-03-2010

Também o Tribunal da Relacdo de Lisboa foi chamado a decidir sobre o recurso de
uma decisao do Juizo de Grande Instancia Criminal Lisboa-Noroeste em que a arguida
havia sido condenada pela pratica de homicidio qualificado, previsto e punido pelos
artigos 131°e 132°, n°1do C. P..

No recurso a arguida pretendia a anulacéo do julgamento e a respectiva repeticéo ou,
em alternativa, a alteragcdo da condenagdo que I|he foi aplicada, alterando a
qualificacdo juridica do crime de homicidio qualificado para o crime de infanticidio,
previsto e punido pelo artigo 136° do C. P., com a consequente reducdo da pena

concretamente aplicada.

O Tribunal a quo considerou provado, com relevancia para o presente trabalho,

nomeadamente o seguinte:

1. A Arguida e B..., mantiveram um relacionamento amoroso iniciado no ano de 2001,
tendo vivido um com o outro em condi¢cdes analogas as dos cénjuges entre o ano de
2006 e o0 ano de 2007, na habitagao sita em Av..., Rinchoa.

1. Por cerca do més de Maio de 2007 a Arguida suspeitou que estava gravida, o
gue confirmou nesse més, através do resultado positivo de teste de gravidez.

2. Pensou em nao contar a ninguém esse seu estado, passando a oculta-lo, bem
assim decidiu livrar-se do nascituro, matando-o apos o parto.

[.]

4. Em consonancia com tal resolugédo, nunca se dirigiu a um médico ginecologista ou
obstetra, durante toda a gravidez.

5. Nem nunca comprou quaisquer artigos préprios para o seu estado de gravidez, para
si ou para 0 nascituro.

6. Tendo-se esforcado durante os meses de gravidez para que a mesma nao fosse
visivel ou perceptivel a terceiros, nomeadamente ao seu companheiro, a sua mae e
demais familiares.

7. O que efectivamente conseguiu, inventando que estava com um problema de salde
de cariz ginecoldégico (tumor) e que carecia de ser submetida a tratamentos de
guimioterapia, para o debelar.

8. Também convenceu o seu companheiro e familiares que esse problema de saude
tinha como consequéncia fazer inchar a zona abdominal e baixo-ventre, de modo a que

ndo estranhassem o aumento do seu volume corporal.

9. Logrou, desse modo, dissimular a gravidez, durante todo o respectivo tempo.
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10. No dia 15 de Novembro de 2007, a Arguida comecou a sentir dores de barriga, pelo
que, a fim de obter algum alivio, foi deitar-se, apés tomar paracetamol.

11. Por cerca da meia-noite as dores intensificaram-se e a Arguida entrou em trabalho
de parto.

12. Uma vez que estava deitada no quarto de dormir com 0 seu companheiro e ndo o
guerendo acordar e alertar, a mesma dirigiu-se para a casa de banho.

13. Fechou a respectiva porta e, constatando que estava a perder sangue e liquido
amniético, agachou-se dentro da zona do duche.

[.]

15. Imediatamente ap6s 0 nascimento, a Arguida dirigiu-se a cozinha e, com o auxilio
de uma tesoura, cortou o corddao umbilical que a unia a recém-nascida.

16. De seguida foi a dispensa buscar sacos de plastico, enfiou um saco de plastico na
cabeca da recém-nascida, dando um né no mesmo, na zona do pescoco desta, e
colocou-a dentro de mais sacos de plastico.

17. Ap6s escondeu-a num armario existente no outro quarto de dormir da casa que
habitava, com o intuito de, posteriormente, a fazer desaparecer.

18. Terminada a tarefa de esconder a recém-nascida, a Arguida deslocou-se para o
guarto onde o seu companheiro permanecia a dormir.

19. Contudo, porquanto a mesma comecou com fortes hemorragias, teve de acordar o
companheiro, que a ajudou a dirigir-se a casa de banho.

20. Ja na casa de banho, sentou-se na sanita e permaneceu ai o tempo suficiente para
gue a placenta fosse expelida, o que veio a ocorrer.

21. Posteriormente a Arguida comecou com hemorragias mais fortes, tendo
desmaiado.

22. O seu companheiro transportou-a de volta para a cama e comunicou-lhe que ia
chamar o «112», para a transportarem para o Hospital.

23. A Arguida ainda Ihe disse para ndo chamar, contudo voltou a desmaiar e 0 seu
companheiro solicitou o auxilio do INEM, que ai ocorreu e procedeu ao transporte dela
para as urgéncias do Hospital Fernando Fonseca, na Amadora.

24. Ai chegada, os médicos que a assistiram detectaram que a Arguida acabara de ter
um parto e perguntaram-lhe pela crianca.

25. A Arguida respondeu que tinha deitado a crianca num caixote de lixo existente na
Rua da sua residéncia.

26. ApoOs ter regressado do Hospital, no dia 16 de Novembro, o companheiro da
Arguida encontrou o cadaver da recém-nascida, dentro dos sacos de plastico, no
armario mencionado em 17., subsequentemente ao que telefonou para a Policia, tendo
comparecido agentes no local, que, desighadamente, providenciaram pela remog¢éo do
cadaver para o Instituto de Medicina Legal, onde foi autopsiado.
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27. A crianca que a Arguida deu a luz encontrava-se em termo de gestacdo, com
auséncia de malformacgdes internas ou externas.

28. Nasceu com vida, tendo tido respiracdo extra-uterina.

29. A sua morte ficou a dever-se a asfixia por sufocagdo, por oclusdo dos orificios
respiratorios, em consequéncia da ac¢ao da Arguida mencionada em 16.

30. Através de tal accdo, designadamente ao enfiar um saco de plastico na cabeca da
recém-nascida e atar o mesmo a volta do pescogo desta, a Arguida, sabendo que ela
nascera com vida, igualmente sabia que desse modo lhe provocaria a morte, o que
quis que sucedesse.

31. Nessa conduta agiu de forma deliberada, livre e consciente, bem sabendo que a
mesma era proibida e criminalmente punivel.

32. Ao esconder o cadaver da recém-nascida, embrulhado em sacos de plastico,
dentro de um armério, com vista a, posteriormente, desfazer-se dele, fazendo-o
desaparecer e ndo mais ser encontrado, a Arguida agiu igualmente de forma
deliberada, livre e consciente, bem sabendo que ndo estava autorizada a tal
procedimento e que essa conduta era proibida e criminalmente punivel. (da
determinagédo da sangéo).?53

A decisdo do Tribunal a quo baseou-se, fundamentalmente, na prova produzida e nas

declaragcdes da prépria arguida, atendendo ao facto de n&o existirem outras

testemunhas para além da prépria e do seu companheiro.

Contudo, o testemunho do companheiro serviu, nas palavras da decisdo, e como
reiterado pelo acordao em andlise, acima de tudo, para confirmar o que havia sido

declarado pela arguida, dando-lhe consisténcia e suporte.

O Tribunal da Rela¢ao, no douto acérdao, considera, no entanto, fragil e desprovida de
suporte a convicgdo que o Tribunal a quo formou quanto ao elemento temporal da
tomada de decisdo, por parte da arguida, de matar a sua filha logo apds o nascimento.
O Tribunal a quo ficou convicto de que tal decisdo havia sido tomada logo que a
arguida soube que estava gravida e o Tribunal da Relacédo entende, e bem (do que se

pode ler do processo), que nao existe suporte para esse elemento.

No acordao é mesmo referido que “todavia, todo o referido quadro ndo permite afirmar

gue a ideia de se livrar do filho logo formada fosse ao ponto de decidir, a nove meses

253http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/dbbc1f2afd5445a88025770b0035a160
?0penDocument
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de distancia, que iria matar o nascituro logo apés o parto.”?* Pelo que tal facto passou

a integrar o elenco dos factos nédo provados.

Importa, ainda, chamar a atengéo para um ponto importante deste acordéo, e que é o
facto de afirmar que a decisdo recorrida se apresenta como insuficiente para a boa
decisdo da causa e que se prende com a inexisténcia de qualquer referéncia aos
sentimentos vivenciados pela arguida e & dor fisica e psiquica pela mesma suportada,
sendo que os mesmos foram, de acordo com as gravagfes da audiéncia, alvo de

fortes referéncias, quer por parte da arguida, quer por parte do seu companheiro.

Refere o douto acérddo que se trata de matéria relevante, nomeadamente para a
fixacdo da medida da pena, e que a decisdo recorrida padece, neste ponto, de
omissdo de pronuncia. Tal vicio €, como refere o acérddo, de conhecimento oficioso,

procedendo, por isso, o tribunal superior & respectiva sanacao.

No que ao tema do presente trabalhdo diz respeito, e a razdo que levou a insergédo
deste acorddo, o mesmo considera que, mesmo com a inclusdo dos elementos
referentes aos sentimentos e a dor sofridos pela arguida, “manifesto € que devera
improceder também a pretensdo de ver a sua condenacao alterada para a prética do

crime de infanticidio”?%.

Como ficou referido atras, o crime de infanticidio tem dois pressupostos essenciais e
gue sao cumulativos: o crime acontecer durante ou logo ap6s o parto e a mée estar

sob a influéncia perturbadora do parto.

Ora, o Tribunal da Relac¢ado conclui que, apesar de se encontrar verificado o elementos
temporal — ocorreu apos o parto -, ficou provado que a arguida ja havia decidido, antes
do parto, matar o seu filho logo que nascesse, pelo que afasta que se encontrasse sob

o efeito perturbador do parto.

Considera o douto acérdao que a arguida agiu sob efeito de perturbacdo, mas ndo a
perturbacdo decorrente do parto. A perturbacdo sob a qual a arguida agiu era
decorrente de dores agonizantes que estava a sentir. Essa perturba¢édo condicionou,

na opinido do Tribunal da Relagao, o raciocinio da arguida.

2S4http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/dbbc1f2afd5445a88025770b0035a160
?0penDocument
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Ou seja, a semelhanca do acérdéo anterior, também aqui o tribunal superior da como
verificado o elemento temporal, mas ndo da como verificado o elemento da
perturbacédo, afastando, desse modo a possibilidade de subsumir a accdo do agente —

a mae — ao crime de infanticidio.

Assim, embora afaste a especial censurabilidade, alterando a qualificagcéo juridica dos
factos, afasta a hipotese de qualificacdo como infanticidio por ndo verificagcdo de um
dos seus elementos. Altera, assim, a qualificagéo juridica, condenando a arguida por
homicidio simples, com a respectiva reducdo de pena apods ponderacdo das

circunstancias.

7.3. O ACORDAO 288/09.1GBMTJ.L1-5, bE 29-03-2011

Apresentando, agora, uma decisdo diferente das anteriores, apresenta-se o acérdao
em referéncia, no qual o Tribunal da Relagcdo de Lisboa, tendo como relator o
Desembargador Jorge Gongalves, foi chamado a decidir sobre o recurso interposto
pela arguida e pelo Ministério Publico, relativamente a decisdo proferida pelo 1° Juizo
do Tribunal Judicial do Montijo em que a arguida foi condenada pela pratica de um
crime de homicidio simples e absolvida do crime de profanacdo de cadaver de que

vinha acusada.

De modo a apresentar e enquadrar os factos que relevam do caso em andlise no
presente acordao, transcreve-se os factos que o tribunal recorrido deu como provados,

e que, de algum modo, sustentaram a respectiva decisao.
Diz o acérdao:

“1. No decurso do més de Julho de 2008 a arguida teve um relacionamento sexual com
um individuo, casado, cuja identidade ndo se apurou.

2. No més seguinte a arguida apercebeu-se de que estava gravida, através de um teste
gue adquiriu numa farmacia do Montijo.

3. Durante os nove meses de gravidez a arguida nunca consultou qualquer médico da
especialidade de obstetricia ou outra no sentido de acompanhar o desenrolar da
gestacdo, estado que ocultou, vestindo roupas largas.

4. Quando questionada pelas colegas do curso profissional que se encontrava a
frequentar se estaria gravida, a arguida sempre respondeu negativamente, inventando
encontrar-se com o Utero inchado devido a problemas relacionados com a tirdide, ora
referindo sofrer de um tumor na zona da barriga, ora alegando ter uma doencga que lhe
criava bolsas de 4gua naquela zona.
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5. Versdo que manteve mesmo depois de |he ter sido oferecida ajuda, no que respeita
aos bens de que necessitaria durante a gravidez e apds o nascimento da crianca, e
mesmo depois de uma colega lhe referir que caso fosse possivel, gostaria de adoptar o
filho da arguida apds o seu nascimento.

6. Na semana anterior a Pascoa do ano de 2009 a arguida referiu as suas colegas que
no dia seguinte, uma quarta-feira, nao iria a escola, em virtude de necessitar deslocar-
se a uma consulta médica.

7. De facto, nesse dia foi contactando com a colega M..., informando que estava no
médico, em tratamento, e a noite referiu-lhe estar deitada, com algumas dores mas que
o0 tratamento tinha corrido bem e que ja ndo tinha barriga.

8. A arguida N..., na noite de 8 de Abril de 2009, entre as 04h00 e as 05h00 comecgou a
sentir fortes dores nos rins, seguidas de fortes dores na barriga, assim se mantendo até
depois do almogo, sempre fechada no seu quarto para que nenhum dos seus familiares
se apercebesse.

9. A determinada altura sentiu dores mais fortes, pelo que se dirigiu ao quarto de
banho, tendo o trabalho de parto seguido o seu curso normal, com o rebentamento do
saco amniético, tendo ocorrido o parto de um feto de termo, do sexo masculino, com 51
cm de comprimento, que caiu no interior da sanita, local de onde foi retirado pela
arguida, apés o que cortou o cordao umbilical através de forca de traccdo produzida
pelas méos.

10. De seguida, e ainda no interior do quarto de banho, a arguida N..., apesar de ter
constatado que o recém-nascido estava vivo, fez forca com as duas maos no pescogo
do recém-nascido, apertando-o, para que este desfalecesse, 0 que ndo conseguiu, ja
gue se encontrava debilitada pelo esforco de parto e também porque o recém-nascido,
cada vez que abrandava a forca que produzia com as méaos, fazia forca no sentido de
inspirar.

11. Face a tal situacéo, a arguida N... puxou para junto de si um "soutien", usando uma
das respectivas alcas para estrangular o recém-nascido, rodeando o pescoco daquele
com tal elastico, apés o que deu, pelo menos, um né cego, firmemente apertado,
sempre fazendo for¢ca para que o elastico ficasse em pressao, tendo o recém-nascido
acabado por desfalecer, assim vindo a ocorrer a sua morte.

12. Apés, envolveu o recém-nascido numa toalha, que colocou dentro de um saco de
plastico, colocando no seu interior um outro saco com a placenta e outros objectos que
se encontravam embebidos em sangue.

13. Levou entdo o saco que continha o corpo do recém-nascido ja sem vida, para o seu
guarto, local onde o colocou ao lado de uma comoda e onde permaneceu até ao dia 27
de Maio de 2009, altura em que foi encontrado pela sua irma.

14. No dia seguinte aos acontecimentos atras descritos, 9 de Abril de 2009, a arguida
N... compareceu na escola que frequentava.

15. A conduta da arguida N... foi causa directa, adequada, necesséria e exclusiva das
lesBes sofridas pelo recém-nascido, o qual nasceu de termo, apresentando, na data da
autdpsia, 1,938 Kg de peso e 51 cm de comprimento, sem malformacgdes externas e
internas aparentes, causando-lhe um sulco no pescogo, ao nivel da laringe, Unico e
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completo, horizontal, com 1 cm de largura, com sinal do né na face lateral esquerda do
pescogo.

16. Lesbes que I|he vieram a provocar a morte, causada por asfixia por
estrangulamento, por ac¢ao de natureza contundente no pescoco.

17. A arguida actuou deliberada, livre e conscientemente, com o propdsito de tirar a
vida ao seu filho.

18. Nao obstante saber que o mesmo poderia ter outro destino, quer fosse consigo
guer fosse com terceiros, através da adopgéo.

19. Mais sabia que o recém-nascido, naquelas circunstancias, estava completamente
indefeso, ndo podendo contar com a ajuda de ninguém para além da mée, e sabendo
gue a sua conduta era adequada a causar-lhe a morte, como causou.

20. Contudo, tal facto ndo a coibiu de actuar da forma descrita, porque queria provocar
a morte do recém-nascido, sabendo que a sua conduta era proibida por lei mas, nem
por isso deixando de a concretizar.

21. A arguida agiu de forma livre, consciente e voluntaria, sabendo que a sua conduta
era proibida e punida por lei penal.

22. A arguida ndo praticou anteriormente qualquer facto pelo qual tenha sido
criminalmente punida.

23. Depois de ter abandonado o sistema de ensino aos 18 anos a arguida iniciou um
periodo de 4 anos de experiéncia laboral. Durante esse periodo a sua méae faleceu com
um AVC.

24. Com o falecimento da mée a arguida desorganizou-se emocionalmente, e iniciou
uma relacdo conflituosa com o seu agregado familiar nuclear, que perdurou até a

descoberta do corpo do recém-nascido dentro do saco de plastico.

25. Quando suspeitou que a arguida estava gravida o pai ameagou-a que ou ela
resolvia o problema ou punha-a fora de casa.

26. Durante a gravidez a arguida, por medo e por vergonha do impacto da sua situacao
junto da familia e amigos, adoptou um mecanismo intelectual segundo o qual negava a
si prépria que estava gravida.

27. Durante a pendéncia deste processo a arguida engravidou e teve uma filha.

28. Manifesta grande felicidade por esta maternidade, tendo agora apoio da familia.”?>¢

O tribunal a quo considerou como n&do provados 0s seguintes factos, com interesse

para a deciséo:

“1. Durante a gravidez, em momento ndo concretamente apurado a arguida decidiu
livrar-se da crian¢ca, matando-a apds o0 seu hascimento.

256
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2. Ao esconder o cadaver da forma atras descrita, a arguida pretendia posteriormente
desfazer-se dele, fazendo-o desaparecer e ndo mais ser encontrado, o que bem sabia
ndo estava autorizada a fazer.»%".
Ora, atendendo aos factos que o tribunal a quo considerou como provados e nao
provados, fundamentou a sua decisdo, essencialmente na prova produzida em sede
de audiéncia de julgamento, tendo considerado, acima de tudo, relevante e credivel a
confissdo efectuada pela prépria arguida, que confessou todos os factos
apresentados, com excepc¢do do momento da decisdo de matar o seu filho logo que

nascesse, que, de acordo com a arguida, néo foi anterior ao parto.

O tribunal recorrido relevou, igualmente, o facto de a arguida ter afirmado que actuou
da forma que ficou descrita por vergonha e por medo, atendendo ao meio social e
familiar em se insere. Todo o comportamento da arguida durante todo o tempo de

gestacdao foi confirmado pelas testemunhas.

No que se refere ao estado de espirito da arguida, o tribunal recorrido teve em
consideracdo, além das declaragbes da prépria arguida, o relatério psiquiatrico e o
depoimento do médico psiquiatra que acompanhou a arguida na instituicdo em que

esteve internada.

Com base nestes elementos, considerou que ndo houve premeditacdo, e para tal
relevou o facto de a arguida nédo se ter livrado do cadaver do seu filho, embora tenha
tido tempo e oportunidade para o fazer, sendo que “este facto, mais do que qualquer
depoimento ou parecer, € uma janela para a mente da arguida. Mostra-nos que a sua
atitude apds o nascimento e ap6s a consumacao do facto voltou a obedecer aos
mesmos padrdes da fase anterior. Ou seja, denegacéo. Durante a gravidez a arguida
comportou-se perante terceiros e perante ela prépria como se ndo estivesse gravida.
No momento do parto, por raz8es Obvias tal ndo foi possivel, e ela foi confrontada com
a esmagadora realidade do seu filho, vivo, nas suas maos. Resolveu esse seu
"problema", da forma que ja vimos. E a partir dai, voltou a seguir a sua rotina diaria
normal, como se nada se tivesse passado, e com o saco de plastico contendo o

cadaver do bebé, a cheirar mal, no chdo do seu quarto, ao lado da cémoda. %

O mesmo relatorio refere, ainda, enquadrando cientificamente o estado psiquico em que a
arguida se encontraria no momento em agiu da forma descrita, que a mesma se encontrava em

estado de denegagdo, explicando que “«a noticia da gravidez constituiu para a N... um

257
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choque emocional que funcionou como um factor de stress, uma vez que ela nao
gueria nem se sentia preparada para engravidar, para além de ter ficado com muito
medo das reac¢bes do pai, nomeadamente que este a abandonasse, ainda que
reconhecesse que aquele medo era excessivo e irracional. A reaccdo e o
comportamento subsequentes (esconder a gravidez e agir como se ndo estivesse
gravida) foram determinados pela actuacdo dum mecanismo de defesa que entra em
accdo perante factores de stress que séo vivenciados com excessiva intensidade,
como acontece quando algumas pessoas recebem a noticia duma doenca grave ou da
morte de alguém querido. Trata-se de um mecanismo designado por denegacdo. A
denegacdo € portanto um mecanismo de defesa do Ego (que, por definicdo &
inconsciente) que consiste na nega¢ao ou recusa em aceitar a existéncia de aspectos
da realidade. Nao é, bem entendido, uma decisdo consciente que estd em causa mas
uma forma de pensar, sentir e agir como se aqueles aspectos de todo ndo existissem.
Ao observarmos uma pessoa que esteja a usar esse mecanismo temos a sensacao
gue estad a mentir ou a fingir pois vemo-la negar o 6bvio, mas do seu ponto de vista

esses aspectos ndo existem mesmoy."?*

Neste contexto, e concluindo o tribunal recorrido que a arguida se encontrava
consciente dos seus actos, mas sem actividade reflexiva, ou seja, ndo tendo
discernimento, no momento, para reflectir sobre 0 modo como estava a actuar,
considerou o mesmo tribunal que ndo restavam duvidas de que a arguida actuou com

intengdo de matar.

Considerou, ainda, e ao contrario do que havia sido indicado, que o facto de ter
escondido o cadaver no quarto ndo demonstra que, apds o parto, tenha voltado ao
estado de denegacédo, mas sim que havia intencdo de evitar que se descobrisse o0 que

havia feito, escondendo o cadaver.

Da, por isso, em parte, razdo ao M. P. ao considerar que houve erro notorio na
consideracdo de dois factos como ndo provados, dado considerar que houve

intencionalidade no escondimento do cadaver.

Quanto ao recurso da arguida, que invoca, principalmente, que houve erro na
qualificacdo juridica pois alega que os seus factos deveriam ter sido subsumidos ao
crime de infanticidio, previsto e punido pelo artigo 136° do C.P., considera o Tribunal

da Relacdo que, efectivamente, ocorreu omissao de pronuncia por parte do tribunal

259
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recorrido, na medida em que a arguida invocou em sua defesa que se encontrava sob
influéncia perturbadora do parto, pelo que, estando confirmado, que estava, que o
crime ocorreu apos o parto, ou seja, o elemento temporal estava, assim, verificado,
deveria ter sido averiguado, ainda que para o poder afastar, se a arguida se
encontrava, ou nao, sob tal influéncia perturbadora, averiguando, assim a

possibilidade de subsuncéo ao crime de infanticidio.

Pelo que, e considerando que houve omissdo de prondncia por parte do tribunal
recorrido, decidiu, no acérddo em analise, o reenvio do processo para novo julgamento

“afim de se apurar se a arguida agiu sob a influéncia perturbadora do parto”2°°,

Para o tema do presente trabalho o que releva daqui ndo € o reenvio do processo para
novo julgamento, que sera analisado de seguida, mas sim o facto de o tribunal a quo
nao ter, sequer, considerado a hipétese de enquadramento no crime de infanticidio. O
tribunal desconsiderou simplesmente a existéncia de tal crime no nosso ordenamento,
0 que é significativo da sua importancia. Mas deixaremos as conclusdes aqui afloradas

para um momento mais a frente.

O processo, entretanto, correu os tramites processuais subsequentes e, em 11-10-
2012, o Supremo Tribunal de Justica foi chamado a decidir sobre um recurso que foi
interposto pela arguida, e proferiu o Acérdao n.° 288/09.1GBMTJ.L2.S1.

No recurso apresentado, a cuja interposicdo o STJ reconheceu o direito da arguida,
esta, apesar de se conformar com o facto de os seus actos ndo se coadunarem com o
crime de infanticidio, mas antes com o crime de homicidio simples, previsto e punido
pelo artigo 131 do C. P., ndo se conformou com a pena concretamente aplicada dentro
da moldura penal determinada pela atenuacdo especial, nos termos das alineas a) e
b) do n.° 1 do artigo 73° do C. P.. Considerava que o facto de ter a capacidade de
autocensura diminuido devido aos sentimento de medo e de vergonha de que se
soubesse que havia engravidado de um homem casado, e do impacto dessa situacao

na sua familia e amigos.

Contudo, o STJ assim nado entendeu e, através do acérddo acima referido, negou
provimento ao recurso, confirmando a decisdo do Tribunal da Relagcédo, o qual lhe
havia aplicado uma pena de seis anos de prisdo, reduzindo a pena aplicada em sede

de primeira instancia, através da atenuacao especial da pena.
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Refere o acérdao do STJ que “a finalidade primaria da pena é a de tutela de bens
juridicos e, na medida do possivel, de reinser¢éo do agente na comunidade. A culpa

cabe a fungdo de estabelecer um limite que ndo pode ser ultrapassado.”?%!

Neste acorddo o mais interessante, contudo, € a declaracéo de voto que o Conselheiro
Santos Carvalho faz, com voto vencido, e que é, do que foi possivel apurar, a Unica
vez que um juiz, neste caso um conselheiro do STJ, coloca a hipétese de se estar
perante um crime de infanticidio. Esta declaracdo de voto é ainda mais inédita
porquanto entende o Venerando Conselheiro que, apesar de a qualificagéo juridica
nao ter sido colocada em causa em sede de recurso perante o STJ, uma vez que a
arguida se conformou com a subsuncdo dos seus actos ao crime de homicidio
simples, que, ainda assim, o STJ deveria ter-se pronunciado sobre esta questédo dado
ser “tribunal de revista e Ultima instancia, portanto, com dever acrescido de zelar pela

boa aplicagdo do direito”??,

O Conselheiro Santos Carvalho faz uma declaracéo de voto que €, na minha humilde
opinido, uma excelente explicagdo e enquadramento do pensamento existente na
nossa jurisprudéncia sobre o crime de infanticidio, com o respectivo enquadramento
dentro no nosso ordenamento. Transporta, de um modo légico e claro, a factualidade
apresentada no ambito do caso sub judice, tendo em conta 0s sentimentos
vivenciados pela arguida e, principalmente, o seu estado emocional ao momento da
pratica dos factos, considerando que tais sentimentos ndo sao um estado emocional

causado pela influéncia perturbadora do parto, mas sim pelo desespero.

Diz o Conselheiro que “«embora a questdo da qualificagdo juridica dos factos nao
tenha sido colocada pela recorrente, fui de opinido que o STJ, na sua qualidade de
tribunal de revista, de Ultima instancia, portanto, com o dever acrescido de zelar pela
boa aplicagéo do direito, devia ter equacionado a hipétese de se estar, afinal, perante
um crime de infanticidio (art. 136.° do CP) ou de homicidio privilegiado (art. 133.° do
CP).

Na verdade, se a arguida, no momento do crime, atuou “ndo tendo no acto de tirar a
vida ao bebé uma completude do seu estado de consciéncia, no sentido em que agiu
em estado de consciéncia mas sem reflexibilidade sobre o mesmo”, pode té-lo

concretizado ainda sob a influéncia perturbadora do parto.
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N&o se contraponha que a arguida desde o inicio da gravidez elaborou esse desfecho
como possivel, pois o que os peritos médicos concluiram é que “adotou um
mecanismo intelectual segundo o qual negava a si propria que estava gravida, agindo

em estado mental condicionado pelo mecanismo de denegacao”.

Por outro lado, a arguida vivia ainda em casa do pai, isto é, de algum modo sob a sua
dependéncia moral e, em parte, material. Ora, existia uma “relagdo conflituosa com o
seu agregado familiar nuclear, que perdurou até a descoberta do corpo do recém-
nascido” e, “quando suspeitou que a arguida estava gravida o pai ameacgou-a que ou

ela resolvia o problema ou punha-a fora de casa”.

Por isso, “durante a gravidez a arguida, por medo e por vergonha do impacto da sua
situacao junto da familia e amigos”, desenvolveu um mecanismo psicolégico de
denegagcdo da gravidez, que ndo é um processo voluntario e racional, mas
inconsciente, que culminou, com a légica prépria desse quadro psiquico, com o
homicidio, como forma de fazer desaparecer a principal prova de que poderia ter

existido essa gravidez.

Isto €, a arguida agiu, de algum modo, dominada pelo desespero que a situacdo da
sua gravidez acarretava, que era vivamente repudiada pela familia préxima, tanto mais

gue fora originada por relagdes sexuais com homem casado.
Estas e outras considera¢cdes deviam ter sido equacionadas pelo STJ.

Mas também seria de considerar, agora em desfavor da arguida, que poderia ter-se
socorrido, no devido tempo, do mecanismo da interrup¢ao voluntaria da gravidez, de

forma legal, gratuita e sigilosa.

N&o o tendo feito, por razdes que ndo explicou, a sua acdo ndo tem uma culpa tao
diminuida que permita integra-la, em rigor, no crime de infanticidio ou no de homicidio
privilegiado, mas situa-se numa zona que se encontra no limiar dessas tipificacbes

legais.

Dai que fosse mais ajustada uma pena gue se fixasse entre 0s quatro e 0s cinco anos
de priséo, pois enquadra-se no quadro da moldura abstrata da pena especialmente
atenuada pelo crime de homicidio simples, mas também fica no patamar maximo da

pena por aqueles crimes privilegiados.

A pena, porém, ndo seria suspensa na sua execucao, por razbes de prevencao geral,

gue se existem na maioria dos casos de crime de homicidio consumado, ainda que
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com uma pena especialmente atenuada, para mais quando praticado na pessoa de
um filho recém-nascido»).”?63

Trata-se, sem duvida, de uma declaracao de voto que é uma licao de direito, e que,
em poucas linhas, faz uma defesa do que pode ser um eficaz enquadramento de
muitas da situacbes em que as arguidas invocam eventual perturbacdo para
fundamentar a subsuncao dos seus actos ao crime de infanticidio, beneficiando, desse

modo, de uma moldura penal especialmente privilegiada.

Através desta simples, mas clara, apresentacao, é facil de ver como essas situagdes
sdo, ou deveréo ser, qualificadas juridicamente como homicidio privilegiado através do
fundamento do desespero, que acima ficou sucintamente apresentada, dado ser esse
0 sentimento que tem sido manifestado pelas maes que matam os filhos a nascenca,
tentando evitar a censura.

A clausula de honra, retirada na revisdo do C. P. del995, continua, afinal, bem

presente, através do desespero que estas mulheres vivenciam.

A nossa jurisprudéncia tem, como pudemos verificar pelo que ficou aqui apresentado,
afastado, sistematicamente, a hipétese de aplicacdo do crime de infanticidio, e esse
facto, como referi no inicio deste subcapitulo citando EDUARDO VERA-CRUZ PINTO,

deve ser tido em consideracgéo pelo legislador.

O julgador, intérprete e aplicador das normas emanadas do legislador tem, nas
situacdes perante as quais se vé confrontado em que pondera a aplicacdo do artigo
136.°, “a consciéncia de se mover entre uma possivel qualificagdo homicida e pena
leve do Infanticidio. Sabe que h& uma solucdo salomobnica e por vezes praticada:
devolver o caso ao Homicidio Simples. Mas cada vez mais toma a decisdo de
projectar na decisdo o problema que o Infanticidio coloca, o nucleo restrito, mas

existente, de casos para o qual a lei foi pensada.”?5
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8. CONCLUSAO

O presente trabalho consistiu na analise do artigo 136.° do CP, procedendo ao
tratamento detalhado do tema do infanticidio, bem como ao respectivo enquadramento

no ambito dos crimes com ele relacionados.

Na concretiza¢do do presente trabalho procedeu-se a exposi¢do do objecto de estudo
considerando os conceitos relevantes, o respectivo enquadramento no quadro penal
dos homicidios dentro do nosso ordenamento juridico, bem como a referéncia aos
principios estruturantes desse mesmo ordenamento, com relevancia directa para o

tema em estudo.

Ao longo da investigacdo realizada fomos sendo confrontados com as duavidas
emergentes e com a necessidade de tomarmos posicdo relativamente a elas,
procurando culminar na apresentacdo de solucbes alternativas relativamente a
realidade actual do nosso C.P., acreditando ser uma mais-valia da presente

dissertacéo.

A figura juridica do Infanticidio consiste, de acordo com a letra actual do artigo 136.°
do C.P., na morte do filho pela mée durante ou ap6s o parto e sob o efeito perturbador

do patrto.

Existe alguma confusdo na doutrina, pois esta defende que se trata de uma culpa

especialmente diminuida, mas depois afirma tratar-se de um tipo de crime.

Comparando o Infanticidio com os demais homicidios verificamos que o bem juridico
protegido € sempre 0 mesmo: a vida humana. Embora autores defendam que no caso
do Infanticidio o bem juridico protegido € a vida do filho. Mas ndo podemos concluir de
outra forma que ndo seja a de que a vida do filho é a vida de outra pessoa. Isto
resulta, alias, claro da leitura da alinea a) do n.° 2 do artigo 132° do C.P. que agrava o
facto de matar outra pessoa se for praticada sobre a pessoa de, entre outros,

descendentes.

Também no que diz respeito ao objecto de accao o raciocinio ndo pode ser diferente
daquele que tivemos quanto ao bem juridico. Um homicidio corresponde ao acto de
matar outra pessoa. Se essa pessoa é familiar, filho, pai, tio, tal ndo altera o facto de

tratar-se de outra pessoa.

Assim, ndo podemos deixar de concluir que também o objecto de accdo é

exactamente o mesmo do de qualquer outro homicidio previsto e punido no C.P..
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Nao é, pois, aqui que podemos radicar qualquer especificidade do Infanticidio

relativamente aos demais homicidios.

A questdo poderd colocar-se relativamente a autoria, tendo a doutrina vindo a

defender tratar-se o Infanticidio de um crime especifico.

Mas ensina-nos FIGUEIREDO DIAS que “no ambito dos crimes especificos distingue-
se entre crimes especificos proprios ou puros e impréprios ou impuros. Nos primeiros,
a qualidade especial do autor ou o dever que sobre ele impende fundamentam a
responsabilidade [...]. Nos segundos, a qualidade do autor ou o dever que sobre ele
impende ndo servem para fundamentar a responsabilidade mas unicamente para a

agravar [...]".%%

Improcede, deste modo, qualquer possibilidade de classificar o Infanticidio como um
crime especifico, uma vez que aquele ndo fundamenta a responsabilidade do autor —
gue ja se verifica pelo homicidio, simples, privilegiado ou qualificado —, nem serve para
agravar essa responsabilidade ja existente, uma vez que no caso do Infanticidio
funciona precisamente no sentido inverso, para privilegiar de forma especial a
responsabilidade da mae que mata um filho nas circunstancias definidas pelo

legislador.

N&o podemos, pois, concordar com os autores que, analisando o crime previsto no

artigo 136°, afirmam tratar-se de um crime especifico.

O que verdadeiramente distingue o Infanticidio dos demais homicidios é aquilo que

ndo se consegue definir nem provar: a influéncia perturbadora do parto.

N&o se trata de negar a existéncia de uma influéncia perturbadora decorrente do parto,
e do esforco herculeo que implica, mas antes afirmar que essa influéncia perturbadora
extrema ndo é a regra para todas as mulheres em estado puerperal, mas sim a
excepcao cuja verificagdo, no momento da pratica do facto, carece de prova, prova

essa que a jurisprudéncia tem verificado ser dificil, se ndo mesmo impossivel.

O artigo 136° estabelece, para além do elemento temporal — durante ou apds o parto —
0 elemento pessoal, subjectivo da influéncia perturbadora do parto. Essa influéncia
perturbadora tem sido descrita em termos tais que, a verificar-se desse modo, levaria

ndo a uma culpa especialmente privilegiada, mas antes a inimputabilidade da mulher

265 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime”, 22 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pagina 304
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por esta, no momento da prética do facto, se encontrar incapaz de avaliar a ilicitude do
seu comportamento ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo, enquadrando-
se assim o seu comportamento no n.° 1 do artigo 20.° do C.P., o que conduziria,

também, a desnecessidade da manutencéo do artigo 136.°.

A jurisprudéncia tem-se confrontado com essa dificuldade de prova. Mas tem,
igualmente, percebido que os motivos que estdo na origem do comportamento da
mulher ndo se prendem com influéncia perturbadora do parto, mas com a
representacdo da censura social, de exclusdo social, quer relativamente ao meio
social em que se inserem, quer mesmo relativamente ao nucleo familiar mais chegado,
levando a mulher a entrar em desespero, sentindo-se num beco sem saida, sem

opcao.

O parto significa, como referiu o Acérdao de 19 de Novembro de 2007, do Tribunal da
Relacdo de Guimaréaes (a que nos referimos acima), “o eclodir duma situagédo que foi
lentamente — no decurso da gestagdo — cercando e aprisionando a arguida, tirando-lhe
0 necessario e imprescindivel discernimento para uma adequada ponderacdo da

situag&o por si vivida.”?%

Condicionada pela presséo social de uma gravidez «mal vista» pela sociedade em que

se insere, a mulher fica com um a percepc¢éo da sua liberdade de acc¢ao diminuida.

Nas situagbes em que 0s nossos tribunais se viram confrontados com a necessidade
de ponderar a subsungéo do comportamento da mulher ao tipo previsto no artigo 136.°
acabaram, invariavelmente, por afasta-lo considerando como néo provada a influéncia
perturbadora do parto, mas antes que o comportamento da mulher continua, ainda
hoje, apesar de a clausula de honra ter sido eliminada com a reforma de 1995, a ser
motivado por vergonha, por medo da censura e numa tentativa de defesa ou protec¢éo

da sua honra e da honra da familia.

E 0 mesmo Acérddo que mencionamos antes, e que analisamos no presente trabalho,
que o refere de forma clara ao referir que embora a ocultacdo da desonra tenha
deixado de fazer parte do tipo privilegiado, ela “podera ser sempre considerada pelo
aplicador para efeito de medida da pena [...], e mesmo em circunstancias excepcionais
para efeito de atenuacéo especial, sem violagdo da dupla valoragdo”, encaminhando,
depois 0 caso que estava em apreco, como 0s demais colocados perante decisdo dos

nossos tribunais, para o desespero, e punindo por homicidio privilegiado.
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E, pois, este 0 entendimento que temos e que defendemos contrariando a doutrina
dominante, uma vez que a defesa da honra, desaparecida como fundamento do
privilégio na revisdo de 1995, permanece como o0 verdadeiro mobil para o
comportamento da mulher que mata o filho durante ou ap6s o parto, conduzindo-a a
um acto de desespero. Tal, por se encontrar ja previsto no artigo 133° do C.P., torna,

uma vez mais, desnecessario a manutencao do artigo 136°.

Mas o artigo 136.° revela uma discriminagdo da mulher, mostrando-a como um ser

fragil, mentalmente enfraquecida e psicologicamente perturbado por razdes bioldgicas.

Como afirma TERESA PIZARRO BELEZA, “quanto a «influéncia perturbadora» do
parto, a sua consagragdo como causa fortemente diminuidora da responsabilidade
tem, quanto a mim, o perigo de reforcar a imagem da motivacdo biolGgica, e néo
racional, da mulher, por contraposicdo ao homem, também no que diz respeito a
etiologia do acto de matar. A perturbagdo psicologica da mulher é vista apenas como

fisiologicamente induzida, e nao como realidade culturalmente construida.”?®’

N&o se percebe, assim, a razdo de ser da manutencao do infanticidio enquanto crime
auténomo, quando ndo preenche os elementos para o ser, mantendo o C.P. a
concepcado da mulher puérpera que tem, necessariamente, instintos de praticar
ofensas corporais sobre o seu filho acabado de nascer ou em processo de

nascimento, e mesmo homicidas.

Uma resposta, possivel e perfeitamente plausivel, da-nos MARGARIDA SILVA
PEREIRA, referindo que “Sousa e Brito temia efeitos perversos da supressao do

Infanticidio?®®, quando da discussdo na Comiss&o Revisora do Cédigo Penal.

Diz-nos a autora que “o desaparecimento dele (do infanticidio), no actual sistema,
poderia presumir uma maior censurabilidade ou perversidade da mée infanticida,

segundo a alinea a) do n° 2 do art. 132.°.72%°

E conclui acreditar que “foi isto que principalmente se quis evitar. Se ndo deve a mae
puérpera (e ndo deve) beneficiar de presuncéo legal de culpa atenuada, ndo devera

igualmente onera-la a presungao contraria, no outro extremo.”?"°

267 TERESA PIZARRO BELEZA, “A mulher no Cddigo Penal de 1982”, in “Colectéanea de Textos de Parte
Especial do Direito Penal”, Editora AAFDL, Lisboa, 2008, pag. 38

268 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edi¢gdo Pedro Ferreira — Artes Gréaficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 312
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Mas a probabilidade (ou possibilidade) de a mulher ter uma menor percep¢édo da
alteridade da vida do filho em relagdo a sua, por razdes decorrentes da situagéo
puerperal, de toda a situacao, e ndo por uma qualquer suposta fragilidade psicolégica

insita, nédo significa que tal seja uma inevitabilidade.?™

Temos pois, e como derradeira conclusdo deste trabalho, que a manutencao do artigo
136° no elenco dos crimes do nosso C.P. mais nao € que uma manifestacao de direito
penal simbdlico, tendo como Uunica finalidade evitar a presungdo de especial
censurabilidade do comportamento da mulher que mata o filho durante ou apos o
parto. E, para evitar uma presunc¢ao, o legislador socorre-se de outra, que sabe néo ter

aplicacao pratica, como, alias, ficou demonstrado.

Permito-nos, ainda, e para concluir, recorrer as palavras de JOSE DE FARIA COSTA,
quando, «pensando» o papel do penalista, diz que “o penalista, como qualquer outro
jurista, assume sempre o desempenho de um papel que, ndo poucas vezes, ndo é
facil de definir. Em primeiro lugar, a reflexdo e o estudo de alguém que se dedica a
uma disciplina do espirito impde-lhe as regras do rigor, da seriedade e do respeito
absoluto pelos canones interpretativos e judicativos da sua disciplina dogmatica. Mas,
agora em segundo lugar, ao penalista, enquanto cultor do pensamento global do
direito penal, também se Ihe pede que reflicta sobre os temas novos que a realidade
pde, que pondere sobre o sentido das solu¢cdes que a comunidade dos seus pares
discute e que dé ou apresente solucBes viaveis e crediveis ao legislador, dentro do
guadro da legalidade e da correcta valoracéo dos bens ou valores em disputa. Por isso
e em definitivo o penalista ndo pode ter um papel de passivo intérprete, por mais
fulgurante que seja a sua interpretacdo, do direito positivo. Pede-se-lhe mais. Esta na
sua natureza, sem jamais abdicar daquilo que a dogmatica solidificou, ir mais além:
abrindo novas vias de reflexdo; descobrindo sinais de novos sentidos, a partir dos
dados do actual direito positivo; afirmando sempre, contudo, uma dose de ponderacao,
de equilibrio e de adequacdo a realidade. O penalista deve ter a humildade, a
humildade racionalmente ancorada, de saber que o seu papel social ndo é o de querer
transformar o mundo mas antes o de o querer tornar mais humanamente vivivel. Ao
penalista deve-se-lhe, pois, exigir a virtude da contengdo, da paciéncia e do estudo

sem quebras.”?"?

270 MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edigdo Pedro Ferreira — Artes Graficas, Lda, Lisboa,
2012, pagina 312

211 Neste sentido MARGARIDA SILVA PEREIRA, “Os homicidios”, Edicdo Pedro Ferreira — Artes Gréficas,
Lda, Lisboa, 2012, pagina 313

272 JOSE DE FARIA COSTA, “O fim da vida e o direito penal’, in “Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, paginas 799-800
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Seguindo o ensinamento de FARIA COSTA, e com a humildade de um aprendiz de
penalista, mas sempre coerente com 0 que neste trabalho ficou exposto, decorrente
do estudo e ponderacdo do direito positivo e da necessidade da sua adequacado a
realidade, bem como da defesa, intransigente dos valores, parece-nos que o caminho
a seguir serd sempre o da eliminacdo do infanticidio enquanto tipo autébnomo de crime,
guer pelo facto de as reais motiva¢des que levam a mulher a matar o filho no acto de
nascimento se encontrarem previstas no artigo 133°, subsumindo-se a pratica do
homicidio por desespero, quer, ainda, pelo facto de, verificando-se a influéncia
perturbadora do parto, nos termos que a doutrina tem apresentado, o0 comportamento
da mulher ndo ser punivel por inimputabilidade, dado se encontrar, no momento da
pratica do facto, incapaz de avaliar a ilicitude do seu comportamento ou de se
determinar de acordo com essa avaliacdo, aplicando-se, necessariamente, o n.° 1 do
artigo 20° do C.P..

Deste modo poderemos caminhar, lentamente, para um “mundo mais vivivel”.
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