
S O B R E  O IN F A N T 1 C ID 1 0

(Emrplo (s nina dissertação sobre o tiomicMio)

O iníanticidio, como a palavra indica, é o homi­
cídio qualificado pela pouca edade da victima ( in­
fante ).

O conceito juridico desta figura delictuosa varia 
com os codigos e é objecto de controvérsias ainda 
não dirimidas.

Na solução, porém, das seguintes questões fica- 
i'ão bem determinados os elementos da incrimina­
ção :

1.’

O infanticidio deve ser considerado crime
sui generis?

2."

Qual a edade em que o infante deixa de ser 
considerado recemnascido, para o effeito juri­
dico da qualificação do infanticidio ?

3.a

Basta que o infante tenha nascido vivo 
ou, além disso, é necessário que seja viá­
vel?
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4.“

E’ preciso que o infante tenha nascido com­
pletamente ou basta que tenha começado o tra­
balho do parto ?

* * •

Na resolução da primeira questão já apparece a 
divergencia dos codigos penaes.

O Codigo Pen a l  Fr a n cez dispõe no seu art.
300:

« Est qualifiè infanticide le meurtre d’un 
enfant nouveau-né ».

A pena estabelecida é a de morte. (Cod. cit., 
art. 302).

O Codigo Pen a l  It a l ia n o pune o inlanticidio como 
qualquer outro homicidio não qualificado, creando, 
porém, uma figura especifica para o homicidio com- 
mettido

< sopra la persona di un infante non ancora 
inscritto nei registri dello stato civile, e nei 
primi cinque giorni delia nascita, per salvare 
l’onore proprio, o delia moglie, delia madre, 
delia discendente, delia figlia adottiva o delia 
sorella (art. 369).

Nestes casos a pèna è de detenção por 3 a 12 
annos.

O Codigo Pen a l  Al l emã o  pune o infanticidio 
como homicidio simples ou como homicidio premedi­
tado, conforme as circumstancias (§§2U  e212) e só 
o considera crime sui gencris, quando commettido 
pela própria mãe, durante o parto ou logo depois, 
sobre seu filho illegitimo, caso em que a pena é de 
trabalhos forçados por 3 a 15 annos, salvo si existir 
alguma attenuante que pode fazer baixar aquella pena 
até o minimo de 2 annos (§ 217, combinado com o 
§14).
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0 Codigo Pen a l  Por t u gu ez pune o infanticidio 
como crime especial, dispondo no art. 356 :

«Aquelle que commetter o crime de infan­
ticidio, matando voluntariamente um infante 
no acto do seu nascimento ou dentro em oito 
dias depois do seu nascimento, será punido com 
a pena' de morte».

Este Codigo admitte tambem a figura delictuosa
do

«infanticidio commettido pela mãe para occul- 
tar a sua deshonra ou pelos avós maternos para 
occultar a deshonra da mãe», 

casos em que a pena é de prisão maior temporaria 
(Cod. cit., art. 356, paragrapho unico).

A diminuição de penalidade em favor da mãe il- 
legitima existe tambem no Codigo Bel g a  (art. 396), 
no Hespa n h o l  (art. 429), no Ho l l a n dez (§§ 290 e 291), 
etc.

O nosso codigo penal pune o infanticidio como 
homicidio simples, não obstante definil-o em disposição 
especial, porquanto a pena de infanticidio è a mesma 
do art. 294, § 2.° — prisão cellular por 6 a 24 annos; 
mas admitte tambem a figura especifica do infan­
ticidio commettido pela mãe para occultar a própria 
deshonra.

Eis as suas disposições :
«Art. 298. Matar recemnascido, isto é, in­

fante nos sete primeiros dias do seu nascimen­
to, quer empregando meios directos e activos, 
quer recusando á victima os cuidados necessá­
rios á manutenção da vida e a impedir a sua 
morte: pena de prisão cellular por 6 a 24 
annos.

Paragrapho unico. Si o crime for perpe­
trado pela mãe para occultar a deshonra 
própria : pena de; prisão cellular por 3 a 9 
annos».

O Codigo Cr imin a l  de 1830 punia o infanticidio 
como crime sui generis, cuja pena era a de prisão 
por 3 a 12 annos e multa (art. 197), -salvo quando com-

R. P. — j
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mettido pela mãe para evitar a própria deshonra (art. 
198), caso em que a pena era de prisão com trabalho 
por 1 a 3 annos.

O projecto n. 176, de reforma do nosso codigo 
penal, não distingue o infanticidio das outras especies 
de homicidio, antes o considera homicidio qualifica­
do, quando commettido por ascendente da victima 
(art. 293, § 2.", n. IY), e não admitte a attenuante cau­
sa honoris.

Ha nisto incoherencia, porque o projecto attenúa 
a pena do aborto (art. 307) e do abandono de menores 
(art. 311), quando praticados para occultar a deshonra 
da mãe.

O substitutivo do d r . João Vie ir a  tambem col- 
loca o infanticidio na classe geral dos homicídios, mas 
diminue a penalidade quando o crime é commettido 

« em infante nos oito primeiros dias do 
seu nascimento e ainda não inscripto no re­
gistro do estado civil, para salvar à própria 
honra, ou da mulher, mãe, descendente, fllha 
adoptiva ou irmã». (Art. 299).

E’ o preceito do codigo italiano.
Do estudo comparativo das legislações deduzem- 

se, pois, tres systemas :
1) O que considera o infanticidio como qualquer 

outro homicidio (codigo allemão);
2) O que o considera como crime mais grave 

que o homicidio simples (codigo francez) ;
3) O que o considera como crimo menos grave 

que o de homicidio (codigo criminal brasileiro de 
1830).

Além disso, vimos que ha divergencia sobre a 
attenuante > ausa honoris.

O codigo penal francez e o nosso projecto de re­
forma não acceitam a attenuação.

Entre as legislações que a consagram, umas limi- 
tam-n’a á própria mãe, como o nosso codigo penal; 
outras estendem-n’a aos parentes da mãe, como o co­
digo italiano; umas restringem-n’a expressamente ao
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caso de filiação illegitima, outras não fazem essa ex­
pressa restricção.

Qual a doutrina preferível ?
O infanticidio deve ser considerado como homi­

cídio qualificado e, portanto, mais gravemente punido 
que o homicídio simples, não só em attenção á fra­
queza da victima, como principalmente « pela situa­
ção particular do infánte, que no momento em que vem 
ao mundo não participa ainda das garantias communs, 
e pela facilidade que tem o delinqüente de occultar o 
nascimento ». (1).

A garantia penal da vida do infante não pode, 
com effeito, ser egual á da vida das pessoas cuja exis- 
tencia já está assegurada pela publicidade e pelos 
meios de própria defesa.

Muito menos ha razão para attenuar a penalida­
de, como fez o Codigo Criminal de 1880, porque tão 
respeitável é a vida do infante, que constitue uma es­
perança para a sociedade, como a do ancião colloca- 
do á beira do tumulo pela inexorabilidade do tempo.

Entretanto, a mitigação da penalidade do infanti ■ 
cidio quando commettido para occultar a deshonra da 
mãe impõe se aos publicistas e aos legisladores, 
mesmo como uma èonsequencia da organização ethico- 
juridica das sociedades modernas.

Não se pode negar, diz Ca u w e’s, que nas uniões 
illegitimas a parte da mulher é a' inexperiencia, a con­
fiança em mentirosas promessas do seductor.

A mulher é, ná generalidade dos casos, victima 
sacrificada. E a sociedade que, negando-lhe os meios 
de rehabilitação, aponta-a ao desprezo de todos e in­
terdiz a investigação da paternidade (2), não pode exi­
gir que ella sacrifique no altar de uma maternidade 
opprobriosa o conceito dessa mesma sociedade sobçe a 
pureza da sua honra.

(1) Oarraüd, <lr. pén., franç., vol. t.“, pag. 252.
(á) V. o nosso trabalho « Da investigação da patrrfiidade no 

direilo patrio — forum, vol. 2.", pags. 444 — 476.
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São de Th u l ie ’, psychologo e sociologode merito, 
estas palavras que preferimos conservar na belleza 
do original:

« O’ femmes, qui devenez mòres au milieu 
des vôtres, entouròes des soins et de l’amour 
de tous, ne cherchez pas à comprendre ce que 
le cri qui vous donne une joie si profonde 
peut causer d’épouvante, d’affolement á lama- 
lheureuse abandonée. C’est pour elle la malé- 
diction, la misòre implacable. II ne faut pas 
qu’on entende ces cris; elle applique ses mains 
sur la bouche deTenfant, dont les plaintes 
redoublent, il faut qu’il se taise ! et alors la 
raison se perd ! . . .  C’est íini ! elle est main- 
tenant une criminelle ! . . .

Voilá 1’histoire de beaucoup de ces gran­
des coupables ». (3)

Não é na severidade da pena na hypothese em 
que o movei do infanticidio è a occultação da deshonra 
que o legislador encontrará remedio para previnir ou 
reprimir a pratica dos infanticidios ; antes o effeito 
será negativo. r < . t

Com effeito, o legislador que, tendo em vista o 
interesse social, qui/er que a lei seja cumprida pelos 
juizes, sobretudo pelos juizes de facto, não deve esta­
belecer penalidades cujo rigor obrigue o encarrega­
do de applical-as a sacrificar os preceitos do direito 
aos dictames da consciência, preferindo deixar im­
pune um delicto a infligir-lhe uma pena cuja severi­
dade é injusta.

Esâa severidade, como pondera G a r r a  u d , tem 
dado em França resultados contraproducentes.

Assim, pois, è indispensável em qualquer codigo 
que queira corresponder ás necessidades sociaesaex- 
istencia da figura especifica, sujeita a penas menos ri­
gorosas, do infanticidio commettido para occultar

(3) T h u l ie ', « La femme i  (1885), pag. 359.
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uma maternidade que a prbpria lei e a moral social 
reprovam e notam com infamante stygma. (4)

Propositalmente não usamos da expressão mater­
nidade illegitima, porque esta presuppõe, em regra, 
a inexistencia do casamento.

Si é certo que, na constancia do matrimonio, o 
preceito « pater is est quem nuptios demonstrant » 
acoberta a honra da mulher que tenha filhos adul- 
terinos, não é menos verdade que casos haverá, como 
o de ausência prolongada, o de impotência do mari­
do, em que, desapparecendo a presumpção contida 
naquelie brocardo, a maternidade adulterina será pa- 
tentç e com ella, não só a deshonra da mulher, como 
tambem, por uma injustificável convenção social, a 
deshonra do proprio marido.

Ga br iel  d’Annunzio, em um dos seus admira- 
veis romances, faz um estudo psychologico que justifi­
ca a nossa opinião, aliás apoiada na auctoridade de 
Za n a r del l i (5). > .

Bem sabemos que a filiação adulterina entra na 
classe da filiação illegitima, que é o genero de que 
são especies tambem a natural e a incestuosa.

Para evitar, porém, falsas ou errôneas interpreta­
ções, convem que a lei não use da expressão — filho 
illegilimo, quando basta para attenuar a pena o mo­
vei da occultação da deshonra.

Dir-se-á, talvez, que não deve ser attenuada a 
pena no caso de maternidade adulterina, porque o 
adultério deve aggravar a situação da mãe.

Nem sempre será assim.
Si a fascinação, as violências, as suggestões hy- 

pnoticas, o impulso physiologico irresistivél, (6) etc.— 
tirarem á mulher os meios de resistencia ao adultério 
do qual provenha a maternidade ?

(4) E’ o appello que fazemos aos auctores do projecto de 
codigo penal — sob n. 1?H, de 189tí.

(6) P u g l ia , Man. de dir. pen. ita l., vo l.'2.-, pag. 2ÍW).
(6) Vide Kraf t -Ebing, « Psvcopãthia sexualis » ( Traducção 

traneeza ).
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......... Ha aqui uma questão de facto que a lei
deverá deixar á apreciação do juiz, pois é preferível 
abandonar ao seu critério o conceito da « occultação 
da deshonra » nas hypotheses que possam occorrer, 
a obrigal-o, como já dissemos, a sacrificar a lei á con­
sciência.

E’ de intuição logica que não poderá invocar a 
attenuante da occultação da deshonra— a mulher que 
já  tenha bamteado a sua honra e perdido, por isso, a 
existimatio da sociedade, como ameretriz.

Entretando, essa é tambem uma questão de fa­
cto que a lei não póde fixar em normas absolutas ou 
em preceitos casuisticos.

A attenuação da pena deve ser restricta á pró­
pria mãe ou deve estender-se a outras pessoas que, 
pelas suas relações de parentesco com ella, tenham 
interesse em occultar a sua deshonra?

Não é necessário apresentar argumentos para jus­
tificar, moral e juridicamente, a extensão da atte­
nuante causa honoris ás pessoas a que se refere o 
art. 369 do codigo penal italiano.

A lei não fará mais do que afiirmar a solidarie­
dade de cada familia na guarda e defesa da sua hon­
ra, que é a honra de cada um dos seus membros.

Que differença póde haver entre a morte do in­
fante, commettida pela própria mãe para occultar a 
sua deshonra e a commettida pelo esposo, pelos paes, 
pelo filho, pelo irmão dessa mãe infeliz, si elles de­
fendendo-lhe a honra, defendem a sua própria 
honra ?

E’ incontestável que o codigo italiano consultou 
melhor os sentimentos e as idéas da nossa epocha do 
que os códigos allemão e brasileiro.

* *

Passemos á segunda questão : O que é recem- 
nascido para o effeito jurídico da qualificação do in­
fanticidio ?



O cod igo pen a l  f r a n c ez  não fixa o alcance da 
expressão vouveau-nd; é uma questão de facto que o 
juiz apreciará (7).

Ch a u v ea u  et  He l ie , porém, censuram o codigo 
por não ter precisado a significação daquelle ter­
mo (8).

O cod igo pen a l  a l l emã o  refere-se á morte « du­
rante o parto ou logo depois ».

O codigo pen a l  it a l ia n o  refere-se a « infante 
ainda não inscripto no registro do estado civil e nos 
cinco primeiros dias do seu nascimento ».

O cod igo pen a l  poRTUGUEz usa da expressão «in­
fante no acto de seu nascimento ou dentro em oito 
dias depois do seu nascimento ».

O n osso c od igo pen a l  define recemnascido « o 
infante nos sete primeiros dias do seu nascimento ».

A precisão do conceito da qualidade de recem-na- 
scido tem importancia capital, porque delle dependem 
a qualificação do infanticidio e a attenuante causa 
honoris.

A solução theorica é clara:
Si o infanticidio assume a fórma de homicidio 

qualificado porque « o infante não gosa ainda das 
garantias communs e o delinqüente póde facilmente 
occultar o seu inascimento », claro é que, desde que o 
nascimento torna-se certo e publico, desapparece a 
circumstancia qualificativa. N !

Da mesma fórma desapparece a razão da 'atte­
nuante da occultação da deshonra, desde que o facto 
do nascimento se torna certo ou conhecido por pes­
soas que, não sendo obrigadas ao segredo profissional, 
não tenham tambem solidariedade de interesse em 
occultar essa deshonra.

Determinar, de um modo satisfactoHo, estes prin­
cípios na lei positiva, é sempre difficil, mas é preferí­
vel fazel-o como o codigo italiano, a deixar a apre.

(7) Ctarraud, op. cit., vol. 4 '., pag. 261.
(8) Theor. du codc pen., ps, 2.100 — 3.40?,
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ciação da condição de recemnascido ao arbítrio do 
juiz, como fez o Codigo francez, ou a definil-a tão 
restriçtaraente, como o Codigo allemão.

O nosso Codigo, não resalvando a hypothese da 
inscripçâo do recemnascido no registro civil dentro 
dos sete primeiros dias do nascimento, inscripçâo 
que è obrigatoria antes de findos esses sete dias (9), 
commetteu injustificável omissão, porque a inscri­
pçâo torna desde logo conhecida e assegurada a ex- 
istencia do infante.

A terceira questão que suggere a qualificação do 
infanticidio é si é necessaria, para sua existencia, a 
viabilidade do infante.

A viabilidade ou «aptidão para a vida» ò exigida 
pelo direito civil como condição do capacidade heredi- 
taria do infante.

Alguns auctores pretenderam tornar extensiva ao 
direito penal a exigencia do direito civil, julgando 
essencial a viabilidade do infante para a incriminação 
do infanticidio,

Essa opinião é repellida pela generalidade dos 
criminalistas.

Com razão dizem Ciiauveau  et  Hel ie :
«E’ preciso não confundir os preceitos da 

lei que protege os interesses privados com os 
da lei que protege a própria humanidade; a 
primeira pode excluir do direito de herança o 
infante inviável; a segunda não faz distincção, 
não vè senão um sèr que existe e cuja vida, 
condemnada pela natureza, ella deve proteger 
durante as horas que lhe são contadas.

('.)) Dec. 9.8-ifi, Je 7 de março de art, 53; Cod. Pen., 
art. 3tt8.
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E porque a sua protecção não lhe seria dis­
pensada, si o é ao moribundo, ao ancião chega­
do ao termo da sua existencia, ao condemnado 
á morte, até á execução regular de sua sen­
tença? Distinguir, para punir o infanticidio, 
entre o infante que nasceu viavel e aquelle 
cuja viabilidade fosse duvidosa, não seria vo­
tar á morte uma infinidade de seres fracos? 
Não seria acobertar com uma excusa perpetua 
todos os infanticidios ? » (10).

Os médicos legistas tambem repellem a exigen- 
cia da viabilidade em matéria penal (11). Viber t  
ensina que, ainda sob o ponto de vista da pratica, é 
conveniente não se fazer semelhante exigencia, por­
que em grande numero de casos seria difficilimo di­
zer si uma creança nasceu ou não viavel (12).

Mas, si a viabilidade não pode ser exigida, a cir- 
cumstancia de ter o infante nascido vivo, é indispen­
sável para que se possa realizar o infanticidio.

Como se prova, porém, que o infante nasceu 
vivo ?

E’ uma questão debatida em medicina legal.
Lacassagne entende que «as provas da vida do 

recem-nascido são fornecidas por duas especies de 
signaes: uns demonstram que o infante respirou, 
outros que houve circulação do sangue, e nos casos 
de ferimento, coagulação do sangue extravasado » 
(13).

Alguns auctores, principalmente juristas, enten­
dem que a unica prova do nascimento com vida está 
no facto de ter a creança reppirado o ar atmosphe- 
rico.

Em direito civil assim pode ser; mas em maté­
ria penal, o facto da respiração não pode ser a uni-

10) 0)1. cit., n 2.400.
11) Lutaud, Man. Jc> méd. lég.. pag. 115.
12 Précis de méd. lég.. pag. .|00.
.13) Précis de méd. judiciuire, pag. 569.



ca prova da vida, necessaria para a incriminação de in­
fanticidio (14).

₩ respiração é, sem duvida, a prova mais con­
cludente da viria, mas não a unica.

« O liv ier ( d ’A n g e r s ) demonstrou que a ausên­
cia completa de respiração em um recem-nascido não 
exclue a possibilidade do infanticidio; este crime se 
prova pela coagulação do sangue, phenomeno que não 
póde realizar-se senão durante a vida» (lõ).

Ga r r a u d  pensa que « um movimento da creança, 
sendo provado, attestará a vida, tanto como a respira­
ção», proposição estaque precisa ser acolhida com 
certas reservas, pois dizem Br ia n d  e t  Ch a u d e ’ que os 
movimentos não são sempre uma prova certa da vi­
da (16).

* *

A quarta e ultima questão é esta :
E’ necessário, para qualificação do infanticidio, 

que o parto seja completo, isto é, que o infante tenha 
nascido completamente ?

«Emquanto o producto da concepção vive e desen­
volve-se no seio materno, a lei o protege, punindo o 
crime de aborto; depois que a creança desprende-se 
completamente do seio materno e passa á vida extra- 
uterina, a lei protege-a, punindo o crime de infanti­
cidio.

Mas, no periodo intermedio, que ainda não é a 
vida extra-uterina, porque a creança não nasceu com­
pletamente, e já  não é a vida extra-uterina, porque 
começou o parto, deixará a lei sem garantia a vida 
humana ?»

Não, sem duvida.

14 Sobretudo si atteuder-se á solução da nossa i,* quest-So, 
(15) La c a s s a g n e , op. cit.,pajj. 471.
I 1 fi Muii. complet dr mied. lei/ale, j>ag, l'.i*.
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A morte commettida contra o ser que começou a 
nascer não pode ser punida como aborto, porque 
este é a expulsão prematura e provocada do producto 
da concepção; logo, deve ser punida como infanti­
cidio. ,

Esta é a opinião da generalidade dos escriptores 
e é a mais logica e.justa soluçtão do problema da ga­
rantia da vida do infante.

Contra esta opinião se manifesta o illustrado Dit. 
Sou sa  Lima  (17), mas Br ía xd  et  Ch a u d e’ dizem, com 
razão, que « a creança no momento em que nasce 
deixa de ser um feto; si ainda não viveu a vida extra- 
uterina, ao menos sahiu do seio materno, em uma 
palavra, pode ser considerada como nascida» (18) 

Esse éo conceito contido nas expressões « durante 
o parto», de que se serviu o codigo allemão, e «no 
acto de seu nascimento», que o codigo portuguez 
empregou, conceito que nos parece sub-entendido na 
definição de infanticidio dos outros codigos.

*
* *

Resumindo, portanto, a solução das questões que 
estabelecemos, concluímos, sob o ponto de vista 
theorico:

O infanticidio é urh homicidio qualificado pela cir- 
cumstancia da edade da victima, que é o recem-nas- 
cido cuja existencia não se tornou ainda certa e pu­
blica, pouco importando que elle fosse ou não viavel, 
que fosse morto in ipso parta ou depois de comple­
tamente nascido.

Por excepção, é um crime *ui gene ris, quando 
commettido causa honoris, pouco importando que a 
mãe seja ou não casada, e que o crime seja commet-

17, O D ireito, vol. (i8, pair. 31, nota 1, 
18; Op. c it ., pag. 227,
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tido por ella própria, só ou com cúmplices, ou por 
outra pessoa que tenha, pelos laços de sangue e de 
familia, legitimo interesse em occultar a deshonra.

Estes sSo os preceitos que desejamos ver consa­
grados na tão esperada, quanto necessaria reforma do 
nosso codigo penal.

1898 — Janeiro.


