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“Ignorar as experiéncias, 0s
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o fantasma do elitismo, do absolutismo ¢
do imperialismo rondem cada vez mais
intensamente a bioética.”

(Debora Diniz e Dirce Guilhem)



SILVA, Lillian Ponchio. O estado puerperal e suas intersecées com a bioética. 2010. 128 f.
Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2010.

RESUMO

O trabalho utiliza como fundamento a vertente critica da Bioética, desenvolvida a partir de
constatagdes no que diz respeito a insuficiéncia da Bioética principalista, que ndo consegue
solucionar os conflitos existentes e persistentes no contexto social de paises com grandes
niveis de desigualdades, pois pressupde um sujeito livre de qualquer tipo de opressdo. Assim,
ao considerar somente algumas vozes e interesses, deixa a margem da pauta de discussdes
individuos e grupos tradicionalmente oprimidos e vulneraveis. Na verdade, a vulnerabilizacao
de parcelas da sociedade nao ocorreu por questdes fisioldgicas, mas sim por questdes sociais.
Por tais razdes, parte-se da premissa de que ndo héd lugar para a neutralidade. Logo, a
interacao efetiva do feminismo possibilitou que situagdes e abordagens tradicionalmente
silenciadas fossem integradas a agenda bioética. A abordagem critica diferencia situagdes
emergentes - tais como clonagem, diagnostico genético e transplantes - de situagdes
persistentes - tais como a pobreza, a desigualdade de género e a concentracdo de poder. Com
efeito, vale dizer que tal vertente critica, ao superar o mito da neutralidade, escolhe ficar ao
lado dos historicamente discriminados. Indubitavelmente, a diferenca ¢ um valor moral
extremamente importante que merece ¢ deve ser preservado. Todavia, afirmar que homens e
mulheres sdo diferentes, ndo ¢ o mesmo que dizer que a socializacdo feminina deva ser
pautada pela dominagdo masculina. Assim, constata-se que o infanticidio - pratica muito
antiga na histéria humana — ¢ ocasionado por iniimeros fatores: nascimento com anomalias
inaceitaveis, sacrificios em rituais religiosos, opressao de género e raga, desigualdades sociais,
controle de natalidade, preservacdo da honra, auséncia de condigdes financeiras, dentre
outros. Logo, ndo ¢ possivel tratar do infanticidio sem focar a desigualdade de género, a
vulnerabilidade, a pobreza, enfim, perspectivas criticas sobre a sociedade e as moralidades.
Assim, busca-se analisar o verdadeiro sentido das expressdes relacionadas ao infanticidio: o
“estado puerperal” e a “honoris causa”. Portanto, a grande indagacao é: qual ¢ a melhor
maneira de tratar esse delito a luz da Bioética critica? Por isso, segue-se a linha segundo a
qual a Bioética se faz com a razao e, talvez ainda com maior intensidade, com o coracao.

Palavras-chave: estado puerperal. bioética. infanticidio.
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ABSTRACT

The work uses as its foundation the critical stage of Bioethics, developed from the findings
regarding the inadequacy of Bioethics theprinciplist, which can not solve the existing conflicts
and persistent in the social context of countries with high levels of inequality, because it
involved a subject free from any kind of oppression. Thus, when considering only a few
voices and interests, makes the margin of the agenda of discussions individuals and groups
traditionally oppressed and vulnerable. Indeed, the increasing vulnerability of segments of
society did not occur for physiological, but by social issues. For these reasons, it starts with
the premise that there is no place for neutrality. Thus, the effective interaction of feminism
made it possible situations and approaches traditionally silenced were integrated into the
bioethics agenda. The critical approach differentiates emergent situations - such as cloning,
genetic diagnosis and transplantation - persistent situations - such as poverty, gender
inequality and the concentration of power. Indeed, that is such a critical stance, to overcome
the myth of neutrality, choose to stay alongside the historically discriminated against.
Undoubtedly, the difference is a very important moral value that deserves to be preserved.
However, to assert that men and women are different, is not to say that female socialization
should be guided by male domination. Thus, it appears that infanticide - very ancient practice
in human history - is caused by several factors: birth defects with unacceptable sacrifices in
religious rituals, gender and racial oppression, social inequalities, birth control, preservation
of honor, no financial conditions, among others. It is hardly possible to treat infanticide
without focusing gender inequality, vulnerability, poverty, finally, critical perspectives on
society and the morals. Thus, attempts to analyze the true meaning of terms related to
infanticide: “the puerperal state” and “the question of honor”. So the big question is: what is
the best way to treat this crime in the light of bioethics criticism? Therefore, it follows the line
that the Bioethics is done with reason, and perhaps even more intensely, with the heart.

Keywords: puerperal state. bioethics. infanticide.



SUMARIO

INTRODUGCAQ ...ueoeeererererrrrrrsessessssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 10
CAPITULO 1 A BIOETICA: ANALISE DO CAMPO DE ESTUDO......covseumcrmncrsecnse 13
1.1 A Bioética: conceitos € desafios .........cueevernveiisuerieiiseeisseinsninssencseissenssnecsssnsssessssnsssessans 13
1.2 A Bioética prinCipialiSta........cccceerrresssercsssnicssnicsssnessssnssssansssassssssssssssssssssssssasssssasssssassses 17
1.2.1 Principio da AUtONOMIA. ....c.eeeiuieriieeiieiie ettt ettt et siee et seeeebe e b e ssseeseessaeenseenens 19
1.2.2 Principio da BenefiCENCIA......cccuieiiiiiiieiiecie ettt 22
1.2.3 Principio da JUSTICA.....ccuiieiiieeiiie ettt et ite e e tae e st e e sveeeseaeeeaaeeennaeeennaeennseees 24
1.3 Alargamento do foco da Bioética: expansiao do campo de estudo.........cceevureecrureccnnenes 26
1.3.1 A Bioética feminista: olhar critico frente as desigualdades sociais............ccccccverveennennee. 28
1.4 Natureza transdisciplinar da Bio€tica ........coueievvuricrverinsveninsnnrcssnicssnnncssnnicsssnesssssesssssenes 31
1.4.1 Bioética e Direito Penal: a superagdo das barreiras entre as disciplinas ...........c.ceeeneee. 34
CAPITULO 2 BIOETICA, DIREITO PENAL E MULHER ......cosstuiuerncsnacssacssescsss 38
2.1 A complexa relacio entre a mulher e o Direito Penal...........covieeninneenseecsseecsuencnncnne 38
2.2. Criminologia critica, Bioética critica e 0 movimento feminista ..........cceceevveeesuersunenne 49
2.3 Buscar a igualdade ou marcar a diferenca?..........ccccveeicrsssnniccsssnrecsssnsscsssssssessssssssecs 51
2.4 A missao da Bioética na tutela da vida sob a perspectiva da mulher .......cc.ccccevureeunee. 55
CAPITULO 3 A POLITICA CRIMINAL E O INFANTICIDIO......ccconseruscrmcrsescrsecnne 64
3.1 A funcio do Direito Penal: tutela dos bens juridicos .........ccceeverescercssercssnercssnnecssanesnns 64

3.2 A relacao entre Direito Penal e Politica Criminal: o desenvolvimento do enfoque

politico-criminal por Franz Von Liszt e Claus ROXiN ......ccueeineineensnecsseecseensncssnecsannes 69
3.3 A atuacio da Politica Criminal na elaboracao das leis penais .......c..ccceevueecrcerccscnrccnnns 71
3.4 A tutela do bem juridico no delito de infanticidio: a vida .......ccceeverercercsrnnicssanecssarennns 74

CAPITULO 4 CRITERIOS DE CONCEITUACAO LEGISLATIVA DO

INFANTICIDIO wccuuenniinncnrnsiusnsinsssnssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 76
4.1 O Infanticidio: uma Pratica ANtiga .......cccevvererssercssercssnicsssnssssesessasssssessssssssssasssssasssssases 76
4.2 Critério psicologico: a defesa da honra ........coueieeveicnveeicsseninssencsssercssenesssnsssssssssasssssases 89

4.3 Critério fisiopsicologico: 0 estado puerperal ...........eicvveiciverinssercscencssnnncsssescssssessssnes 94



4.3.1 DEPIeSSAO POS-PAITO ...eeerurieeiiieeirieeitteeiteesiteesteeesiteesntteessaeesseeesseeesaseesnnseesssseessseeenns 101

4.3.2 TIIStEZA MALETIIA ...eevvveeiiieiieeiieetieeiieeteestteeteesteeebeeteeenseenseessseenseenseeenseenseesnseenseesnseenseas 103
4.3.3 PSICOSE PUETPETAL ...eeiviiiiiiieiiie ettt ettt etee et e e et e e et e e saeeessbeeesnveeesseesnsseesnsneenns 103
4.3.4 A pericia médico-legal nos casos de infanticidio..........ccceeeeeercieeinciieeniie e, 104
4.4 Analise de posicoes JuriSPrudenciais .........cceeveressrrcssnicssnnicsssnessssnesssresssssessssssssssssnns 105
4.5 A impropriedade da manutenc¢ao do infanticidio como tipo auténomo................... 107
CONSIDERACOES FINAIS......coovueeerereenesessssssssssssssssssssesssessessssssssssssssssssssssssssssesssssseses 117

REFERENCIAS .. veeeeeeeevevessesesessnsssssssssssssssssssssssnsassssssasssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssnsnens 119



10

INTRODUCAO

r

A problematica que envolve o delito de infanticidio ¢ excessivamente ampla. Tao
ampla quanto os enfoques possiveis e as variadas linhas de aproximacdo a partir dos quais o
delito permite ser tratado.

Dessa forma, levando-se em consideracao a impossibilidade de se querer abarcar todos
os pontos de relevo dogmatico e politico-criminal em torno do infanticidio, o que aqui se
pretende, com maior rigor, ¢ discutir alguns pontos nevralgicos do que se vem debatendo até
agora em relagdo ao delito. Mas, mesmo assim, o tema ainda seria extremamente amplo.

Em outras palavras, significa que a preocupacao maior esta centrada no infanticidio
sob o olhar critico da Bioética. E isso com um proposito ainda mais especifico: buscar a
maneira mais adequada de tratar esse delito, tentando, para além do mais, avancar em algumas
questdes para problemas especificos: a analise do estado puerperal (expressdo extremamente
ambigua e muita contestada pelos médicos), a tutela do bem juridico no infanticidio, bem
como o tratamento dispensado a mulher nessa problematica.

Observa-se que esse delito, consistente na conduta da mae em matar o seu proprio
filho durante ou logo apods o parto, passou por multiplas oscilagdes valorativas ao longo dos
tempos, ora sendo aceito como uma pratica social ora sendo cruelmente apenado. No entanto,
atualmente, estd tipificado como um tipo autobnomo, com uma pena abrandada caso
comparada a do homicidio, delito este que também tutela 0 mesmo bem juridico.

Ao lado de questdes bioéticas como a eutandsia, as células-tronco e o aborto, o
infanticidio ¢, indubitavelmente, um dos temas mais controversos, em face das divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais que o circundam.

Vale ressaltar que, na legislacao penal brasileira, a tipificagdo do infanticidio sempre
foi embasada em critérios altamente questiondveis. Quando fundado no motivo da
preservagdo da honra sexual da parturiente, recebeu criticas contundentes por menosprezar a
existéncia do nascente ou neonato em nome do aspecto subjetivo da reputagao da mae.

Atualmente, de acordo com o art. 213 do Cddigo Penal, ¢ utilizado como critério a
suposta influéncia do estado puerperal, considerada por muitos estudiosos do assunto como
uma fic¢do juridica, por ndo ter nem mesmo um periodo de dura¢do definido, o que
impossibilita a sua comprovagao pela pericia médica.

Sendo assim, em um primeiro momento, o presente trabalho parte de uma analise do

campo de acdo da Bioética. Desta forma, sdo estudados os conceitos e definicdes da
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disciplina, comecando pela teoria principialista criada por Beauchamp e Childres, que
consagra os principios bésicos da autonomia, beneficéncia e justica como 0s seus
fundamentos orientadores, funcionando como instrumentos praticos utilizados para analisar os
conflitos surgidos no campo da Bioética.

Paralelamente, apos discorrer sobre os principais pontos da teoria principialista e
analisar criticamente cada um de seus desdobramentos, foi constatado que a simples adogao
de principios universais, sem o enfrentamento da realidade na qual serdo aplicados, ¢
escancaradamente inadequada. Portanto, apoOs revelar que o tema estava reduzido as questoes
especificas relacionadas aos campos da Biomedicina e da Biotecnologia, foi evidenciada a
necessidade de ampliagdo de sua pauta.

A partir dai, em virtude da necessidade de um maior comprometimento da Bioética
com questdes concretas existentes em paises com grandes niveis de desigualdade social,
ocorre um alargamento do foco da disciplina, incluindo as questdes relacionadas a qualidade
da vida humana, a cidadania, o racismo, bem como outras formas de discriminagao.

Mergulhada neste contexto, ao constatar que os grupos oprimidos continuaram a
margem, isto ¢, ficaram excluidos do projeto tradicional da Bioética, ¢ que surge a Bioética de
inspiracdo feminista, utilizando como fundamento um olhar critico frente a todas as formas de
opressao, bem como as desigualdades sociais - em especial a assimetria de género.

Em busca desse propdsito, temas que até entdo ndo faziam parte das discussdes do
campo da Bioética, rasgam a cortina que veda os olhos para a realidade e passam a entrar em
cena. Isso ocorreu, também, ao constatar a natureza transdisciplinar da Bioética, que se
relaciona, intimamente, com as demais searas do Direito, como é o caso de sua estreita
relagdo com o Direito Penal. E indispensavel ressaltar que ambas as disciplinas possuem
como finalidade primordial tutelar a vida.

No entanto, a partir dai surgem indagagdes: como se da a atuagao do Direito Penal na
tutela de bens juridicos em relacdo as questdes de género? Qual o papel da Bioética ao
constatar que, muitas vezes, essa missao de prote¢do do Direito Penal ndo ¢ desempenhada de
maneira humanamente adequada?

Isso quer dizer que ndao ¢ somente a vida em si, mas também o seu perfeito e
harmonioso desenvolvimento deve ser protegido e garantido. Nessa linha, por ser
considerada o bem juridico mais importante, tanto a Bioética, como o Direito Penal, possuem
o objetivo primordial de cuidar dos temas relacionados a vida, em busca de revelar

tratamentos mais apropriados, de acordo com a Constitui¢do Federal.
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Nesse ponto, ¢ necessario focalizar a investiga¢do no essencial: é preciso passar pela
politica criminal que orientou a tipificagdo do infanticidio, contemplar os seus critérios de
conceituagdo legislativa, aprofundando nos questionamentos relacionados a defesa da honra
da parturiente e a suposta influéncia do estado puerperal, bem como analisar as decisdes
jurisprudenciais, a fim de verificar se, realmente, a luz da Bioética critica, ¢ apropriada a
manuten¢do do infanticidio enquanto tipo auténomo.

Portanto, assume como indispensavel a necessidade de que a problematica do
infanticidio seja revisitada. Em outras palavras, depois de demonstrar que o Direito Penal
deve manter-se rigorosamente preso a um programa de politica criminal que pune
comportamentos contrarios a bens juridicos dignos de tutela penal, havera de se debater até
que ponto ¢ defensavel que o infanticidio continue nos moldes em que se encontra atualmente.

No entanto, a Bioética ndo busca respostas definitivas para os conflitos, mas sim busca
uma solucdo pacifica para as diferencas. Assim, ao longo do trabalho comprova-se que a

Bioética estd inevitavelmente envolvida em questdes sociais e politicas. Eis onde o estudo

ganha dimensao e atualidade.
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CAPITULO 1 A BIOETICA: ANALISE DO CAMPO DE ESTUDO

1.1 A Bioética: conceitos e desafios

Toda reflexao feita pelo ser humano, seja ela relacionada ao plano bioldgico, moral ou
social, tem por necessidade conhecer o mundo e, por isso, também conhecer a si, pois 0
homem faz parte do todo. Daury Cesar Fabriz parte dessa premissa ao afirmar que o ser
humano nao ¢ uma simples parte do todo, mas sim a parte mais importante, por deter em suas
maos o seu proprio destino e o destino das demais partes. Assim, todas as questdes que
envolvem a ciéncia da vida, passam necessariamente pelos posicionamentos filosoficos sobre
o papel do ser humano no quadro de um sistema social.'

Dentre esses posicionamentos, ¢ imprescindivel destacar o entendimento de Jean Paul
Sarte ao afirmar que “[...] o homem esta condenado a ser livre. Condenado, porque ndo criou
a si proprio; e no entanto livre, porque uma vez langado ao mundo, ¢ responsavel por tudo
quanto fizer.”

Com base nesses ensinamentos, pode-se dizer que o homem ¢ responsavel nao apenas
por si mesmo, como também pelo mundo todo. Em outras palavras, hd uma total e profunda
responsabilidade em toda escolha feita pelo homem, pois ndo hé a possibilidade de deixar de
escolher, envolvendo a humanidade inteira em cada decisdo tomada. Nesse sentido, o homem,
condenado a ser livre, carrega em seus ombros o peso do mundo inteiro.

Dessa maneira, a realidade social, por estar em constante transformacgao, ¢ construida
pelos sujeitos em relagdo, independentemente da consciéncia que tenham sobre estes
processos. Sendo assim, o acumulo de descobertas feitas pelo ser humano gera o progresso
cientifico, tendo em vista que uma descoberta em determinada 4rea do conhecimento,
necessariamente interfere nas demais. Nesse contexto, a Bioética representa um dos maiores
desafios que envolvem o universo juridico a serem enfrentados, pois acalora importantes
questionamentos em diversas searas do saber.

Ha uma reflexdo muito interessante relacionada ao desenvolvimento do homem e da

ciéncia que faz a seguinte revelagdo: quanto mais o poder tecnolégico permite que o homem

" FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituigdo como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 55.

> SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo ¢ um humanismo. Tradu¢io de Vergilio Ferreira. 2. ed. Lisboa:
Presenca, [19--]. p. 254.
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manipule a natureza em seus segredos mais intimos, maior ¢ a responsabilidade que recai
sobre ele, pois, caso seja irresponsavel, a propria vida humana podera ser extinta do planeta.’

E exatamente dentro desse contexto de infindaveis indagagdes que o termo “Bioética”
foi originalmente proposto, em 1971, pelo oncologista e bidlogo Van Rensselaer Potter, da
Universidade de Wisconsin, em Madison, na sua obra “Bioethics: bridge to the future”. O
autor tratou do tema dando énfase a ideia de uma “ponte” entre as ciéncias da vida e os
estudos dos valores.”

O estudo de Potter estava relacionado, basicamente, as preocupagdes com o0s
problemas ambientais inerentes as questdes de satde. Pode-se notar que havia também um
grande interesse pelos aspectos morais ligados a pratica da medicina. Daury Cesar Fabriz
ressalta que, apesar desse uso restrito da concepgao inicial de “Bioética”, utilizada apenas nas
questdes médicas e ambientais, a proposta de Potter concedia um sentido macro, que ja
permitia uma visdo além desses temas, relacionada a idéia geral de “ciéncia da
sobrevivéncia”.’

Assim, essa abordagem mais ampla, referente a uma ética global, abrangeu o
desenvolvimento € o progresso que traziam ndo somente beneficios, mas também danos ao
meio ambiente. Portanto, fomentou discussdes sobre responsabilidade e senso de humanidade.
Todas essas questdes ja apontavam para a natureza da Bioética como um estudo que
ultrapassa as barreiras que até entdo separavam as searas do saber.

Vale ressaltar que a Grande Enciclopédia Larousse Cultural explica que o termo
“Bioética” designa o conjunto de problemas decorrentes da responsabilidade moral dos
médicos e bidlogos, em suas pesquisas tedricas e na aplicagdo pratica dessas pesquisas.®

A primeira versdo da Enciclopédia de Bioética foi organizada pelo Professor Warren
Reich, do Instituto Kennedy de Etica, da Universidade de Georgetown, nos Estados Unidos da
América, em 1978, e trazia esse conceito nao muito amplo de Bioética. No entanto, em 1995,
na segunda edi¢do, a Bioética foi definida como o estudo das dimensdes morais das ciéncias
da vida, utilizando uma variedade de metodologias éticas em um cendrio interdisciplinar. Nao

& por outro motivo que Daury Cesar Fabriz considera tal defini¢do como mais abrangente.’

3 VALLS, Alvaro L. M. Da ética a bioética. Petropolis: Vozes, 2004. p. 140-141.

* Volnei Garrafa explica que essa ideia original de Potter foi utilizada e modificada também por outros
pesquisadores. GARRAFA, Volnei. O novo conceito de bioética. In: .; KOTTOW, Miguel; SAADA,
Alya. (Org.). Bases conceituais da bioética: enfoque latino-americano. Sdo Paulo: Gaia, 2006. p. 11.

> FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 73.

% GRANDE Enciclopédia Larousse Cultural. Sio Paulo: Nova Cultura, 1998. p. 779.

"FABRIZ, op. cit., p. 75.
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Torna-se oportuno ressaltar que a palavra Bioética foi formulada a partir da juncao dos
termos gregos “bios”, que representa vida, e “ethos”, que significa ética, ou seja, a ética
perante a vida. No juramento de Hipdcrates (séculos IV-I a.C.) ja podem ser encontradas as
premissas sobre as quais os profissionais de medicina deveriam pautar suas atitudes. Portanto,
fica constatado que, inicialmente, esse termo foi mesmo utilizado restritamente no ambito da
medicina.®

Entretanto, uma ¢€tica que se limita apenas no interior da pratica médica nao ¢
adequada, pois contempla somente um dos segmentos das varias preocupacdes com a saude
relacionadas ao bem-estar e a dignidade dos seres humanos. Em outras palavras, é preciso
esclarecer que a ética no contexto da medicina apenas revela uma de suas inumeras facetas.

Ao tratar de temas relacionados a ética ndo ha como negar a existéncia de infindaveis
posicionamentos sobre o seu conceito. Entretanto, dentre essas tantas concepgdes sobre a
¢tica, pode-se dizer, de um modo simples, que o termo ¢ utilizado para designar a
investigacdo sobre as dimensodes daquilo que ¢ bom.

Nao deve causar surpresa o fato de que cada sociedade possui o seu codigo de ética, o
seu costume social, ou seja, o seu modo de comportamento proprio. No entanto, em linhas
gerais, uma sociedade ¢ considerada ética quando, em seu conjunto de regras, principios e
formas de pensar, busca o bem-estar de todos e esse conceito de bem-estar precisa ter sido
estabelecido de forma democratica. *

Com efeito, apregoava-se cada vez mais a necessidade de se estabelecer um vinculo
maior entre a ética e as praticas relacionadas a satide. Assim, emerge a discussao sobre a
institucionalizagdo de comités de ética com a finalidade de debater tais temas. Na verdade, tal
institucionalizagdo resultou de um fato historico: o famoso caso Karen Ann Quinley, ocorrido
em 1975.

A jovem Karen Ann Quinley foi levada a um hospital em Nova Jersey em estado de
coma devido a ingestdo de alcool e barbituricos e, posteriormente, foi transferida para outro
hospital, também em Nova Jersey. O caso ficou famoso em virtude dos pais adotivos de
Karen, catolicos praticantes, terem pedido a diretoria do hospital que fosse desconectado o
respirador que mantinha a jovem viva, apds receberem a noticia de irreversibilidade da

situacdo, na qual foi constatada a impossibilidade de vida consciente.

¥ O juramento de Hipocrates. HIPOCRATES. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Hip%C3%B3crates>. Acesso em: 19 fev. 2010.

® FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 76.
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Doutor Morse, o médico responsavel pelo caso, ndo atendeu a solicitacdo da familia
por se julgar legalmente e moralmente impedido de praticar tal ato. Em decorréncia dessa
situagdo, a familia de Karen iniciou um processo, no qual o Tribunal Supremo de Nova Jersey
proferiu uma sentenca historica, reconhecendo o direito da jovem de morrer em paz e com
dignidade."

Diante disso, verifica-se a necessidade de compreender e estudar a Bioética como uma
¢tica aplicada as inumeras dimensdes da vida humana, que visa pautar a conduta do homem
nas areas da ciéncia da vida, com a finalidade de inserir certos valores e principios morais em
tais condutas.

Assim, com as transformacgdes do contexto social, o campo da Bioética encontra-se
permanentemente em expansdo, tratando de variados problemas sob os mais diversos
enfoques. Acredita-se que essa multiplicidade de ideias, incluindo preocupagdes com a saude
humana como um todo, possa fomentar saidas humanamente adequadas.

Nesse diapasdo, na Conferéncia de Amsterdd em 1992, foi criada a Associacdo
Internacional da Bioética, com o objetivo de estabelecer e facilitar um intercambio de
informacdes nas diversas partes do mundo, estimular o desenvolvimento da pesquisa e do
ensino da Bioética, bem como defender o valor das discussodes livres, abertas e ponderadas,
pois hd muitas pressdes (religiosas, sociais e politicas) que buscam evitar esse livre debate de
temas bastante controversos, tais como aborto, eutanasia e engenharia genética. Portanto, o
objetivo principal dessa Associagdo pode ser resumido como a pratica da “tolerancia diante da
diversidade”."!

A Constitui¢do da Associacao Internacional da Bioética define o termo Bioética como
“[...] o estudo dos aspectos éticos, sociais, legais, filosoficos e outros aspectos afins inerentes
a assisténcia médica e as ciéncias biologicas.” '?

Assim, fica evidente que se trata de um campo bastante amplo, que trilha por diversos
caminhos ao tratar de inlimeros temas, tais como a ética na enfermagem, a defini¢do de morte,
a ética psiquiatrica, direitos de reproducdo e abordagens feministas da Bioética.

Portanto, a Bioética estd intimamente ligada as praticas que envolvem relagdes humanas

nucleares, pois abrange a reproducao, a sexualidade, a familia, o comego € o fim da vida, afetando

10 Daury Cesar Fabriz ressalta que inimeros desdobramentos resultaram desse fato, como, por exemplo, a criagdo de
comités e subcomités de ética por varios hospitais norte americanos, com o objetivo de possibilitar o didlogo em
situagdes clinicas, como forma de dividir responsabilidades. FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos
fundamentais: a bioconstitui¢do como paradigma ao biodireto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 84.

" CAMPBELL, Alastair. Uma visdo internacional da bioética. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 26.

2 Ibid., p. 27.
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os seres vivos de modo profundo e, muitas vezes, irreversivel. Por isso, Miguel Kottow afirma
que a Bioética ¢ “[...] uma disciplina muito mais que contemplativa e contestadora, da qual devem
emanar diretrizes morais que orientem a agio em beneficio do ser humano e da humanidade.”"

Essa constatacdo, na qual a Bioética ¢ considerada uma disciplina mais que
contestadora, decorre do fato de compreender as intimeras situagdes que sdo abarcadas por
ela, pois vai além da rela¢do paciente e médico, pesquisador e pesquisado, Estado e cidadao,
por abranger concepgdes de mundo e de vida de diversos segmentos, tais como os catolicos,
os ateus, os judeus, os budistas e os protestantes, de modo que possam ficar estabelecidas suas
proprias orientagdes, revelando, assim, a multiplicidade das sociedades contemporaneas.
Desse modo, o respeito as diferencas, com base na ética da tolerancia, ¢ imprescindivel. Com
efeito, a Bioética ¢ lancada nesse universo, que nao apresenta certezas, mas esta repleto de
“grandes indagacdes”."

Interessante notar ainda que a Bioética, apds essa relevante expansdo a partir de 1971,
com os ja citados estudos de Potter, foi consolidada nos anos 90 através de intimeros
congressos nacionais e internacionais. A tal respeito, pode-se afirmar que a Bioética passou
por diversas fases, sempre com a finalidade de alargar o foco de sua investigacao. Vale dizer
que, atualmente, ¢ a época da “maturidade da nova disciplina”. "°

Nessa atmosfera de desenvolvimento, a Bioética vai assumindo, cada vez mais, seu
carater transdisciplinar, ultrapassando as fronteiras existentes entre as demais disciplinas e,

assim, revela que talvez a unica linha mestra seja a busca do respeito as diferengas € ndo o

encontro de respostas definitivas para todos os conflitos.

1.2 A Bioética principialista

Em primeiro lugar, ¢ adequado mencionar que sdo inimeras as orientagdes no campo da

Bioética e que tais orientagdes podem ser classificadas em modelos diferentes de analise teorica. E

" KOTTOW, Miguel. Bioética prescritiva: a falacia naturalista: o conceito de principios na bioética. In:
GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.). Bases conceituais da bioética: enfoque
latino-americano. Sao Paulo: Gaia, 2006. p. 40.

' FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 88.

5 SAADA, Alya. Introdugdo. In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.). Bases
conceituais da bioética: enfoque latino-americano. Sdo Paulo: Gaia, 2006. p. 19.
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oportuno enfatizar que todas as correntes que tratam da Bioética possuem extrema relevancia (com
suas inevitaveis limitagdes) e o fim Unico de consagrar e preservar a dignidade humana.

Refletindo sobre esse contexto, para o propdsito do presente trabalho, em um
momento inicial ¢ imprescindivel destacar a teoria principialista, criada por Beauchamp e
Childres, que consagra os principios bdsicos da autonomia, beneficéncia e justica como
fundamentos orientadores. Tais principios representam uma espécie de instrumento pratico
utilizado para analisar os conflitos surgidos no campo da Bioética. H4 um grande consenso no
sentido de que entre esses principios ndo ha uma hierarquia estabelecida, devendo a aplicacao
ser feita de acordo com o caso em concreto. '®

Assim, esses principios nem sempre convivem pacificamente, pois muitas vezes sao
criadas situagdes conflitantes. Na verdade, na implementagao dos citados principios em cada
caso concreto, verifica-se que, constantemente, surgem grandes problemas. Eis por que o
valor da dignidade da pessoa humana é que deve reger tais conflitos.'’

Daury Cesar Fabriz relata que a Bioética laica contemporanea se estabelece a partir
desses trés critérios principioldgicos — beneficéncia, autonomia e justica — denominados de “a
trindade bioética”. Isso ndo quer dizer que nao existam outros valores, mas todos os demais
precisam ter a “trindade bioética” como ponto de partida.'®

Sob tal aspecto, para o presente trabalho, ¢ oportuno que haja uma releitura critica dos
principios adotados, na busca de identificar qual o espirito da Bioética laica. E nesse sentido que a
reflexdo deve ser feita, exatamente com o proposito de revelar se a Bioética deve ser encarada,

unicamente, como um conjunto estatico de mandamentos fabricado para o consumo universal.

'® GARRAFA, Volnei. De uma “bioética de principios” a uma “bioética interventiva”: critica e socialmente
comprometida. Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/institucional/snvs/coprh/seminario/bio_prin_bio_int.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2009.

"7 Fernando Andrade Fernandes explica que a dignidade da pessoa humana ¢ um “valor autdnomo e especifico
inerente a todos os homens em virtude de sua simples condigdo de ‘ser humano’”. Assim, representa uma
referéncia unificadora de todos os direitos fundamentais. FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma
op¢ao juridico-politica e juridico-metodolégica de compreensdo das ciéncias juridico-criminais. In:
ANDRADE, Manuel da Costa et al. Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra:
Coimbra, 2003. p. 64.

'8 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituigio como paradigma ao biodireto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 106.
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1.2.1 Principio da Autonomia

A andlise adotada para a problematica enfrentada comeca pelo principio da autonomia.
Pois bem, parece indispensédvel menconar que a autonomia esta relacionada com o respeito a
pessoa e denota, desta forma, que a vontade, os valores morais e as crengas de cada pessoa
devem ser respeitados. Para isso, a vontade e o consentimento livre do individuo devem
preponderar em qualquer situag¢ao de conflito.

Aline Mignon de Almeida, com muita precisdo, salienta que o principio da autonomia
¢, indubitavelmente, considerado o principio essencial da Bioética, pois todos os demais estdo
vinculados a ele. A proposito, significa que o individuo tem de ter a liberdade de fazer o que
desejar. No entanto, para que desfrute plenamente dessa liberdade, precisa estar informado. "

O principio da autonomia representa, nesse diapasdo, a capacidade da pessoa de
tomar suas proprias decisdes. Nessa mesma linha, parece acertado dizer também que o
cientista deve, através da ponderagdo, decidir qual método serd utilizado e qual o caminho
serd tracado em suas pesquisas para que se alcance o fim almejado. Representa, portanto, a
escolha do cientista, bem como a decisdo do paciente em participar daqueles testes e
experiéncias.”

Em suma, o principio da autonomia implica na capacidade do individuo decidir sobre
determinadas atividades que alterem suas condi¢des fisicas e mentais. Por isso, para que tenha
essa capacidade plena de decidir, ¢ preciso que tenha uma informacdo adequada sobre o
tratamento ou pesquisa que sera efetuado.

Em assim sendo, decorrem questionamentos importantes, como por exemplo, a
justificada reducdo da autonomia individual por expor a perigo a satde de uma determinada
coletividade. Ou seja, essa autonomia deve ser manifestada levando em consideracao o efeito
gerado nas demais pessoas.

Daury Cesar Fabriz explica que no ambito de pesquisas ou aplicacdo de novas
tecnologias que envolvam populacdes, o principio da autonomia deve ser atentamente
observado, pois quando a comunidade deixa-se submeter a determinados testes, para que se

efetue uma pesquisa ou um estudo, ela deve necessariamente ser informada, de modo

' ALMEIDA, Aline Mignon de. Bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 7.
* VARELLA, Marcelo Dias; FONTES, Eliana; ROCHA, Fernando Galvio da. Biosseguranga e biodiversidade:
contexto cientifico regulamentar. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 228.
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adequado, sobre todos os riscos. Destaca o referido autor que “[...] ndo se ¢ livre quando se
ignora; ndo se tem autonomia quando no se tem liberdade.”'

Através dessa idéia de que a liberdade, consagrada pelo principio da autonomia,
somente pode ser plenamente exercida mediante informagdes adequadas, pode ser tragado um
paralelo com a crenga relacionada aos direitos de primeira geracdo, ao acreditar que eles
estejam plenamente assegurados. Ou seja, pode-se dizer que a confianga que se tem ao pensar
que em todo comportamento ha manifestacao de liberdade, ¢ a mesma de acreditar que todos
os direitos de primeira geracao estejam assegurados.

Como ¢ cedigo, mencionados direitos traduzem o valor de liberdade. Entretanto, de que
adianta garantir liberdade de expressdo para quem ndo sabe ou ndo tem o que expressar? Em
outras palavras, a liberdade de expressdo s6 pode ser exercida se a pessoa tiver acesso a
educacdo, ou seja, acesso a uma base concreta na qual sera formado aquilo que a pessoa visa
expressar, do mesmo modo que a liberdade do principio da autonomia s6 sera exercida se a
pessoa tiver informacdes adequadas sobre aquilo que vai decidir. Da mesma forma, ndo adianta
garantir direito de ir-e-vir pra quem nao tem para onde ir e vir, assim como ndo adianta

assegurar a autonomia se a pessoa nao souber exatamente do que se trata determinada situacao.

Fazendo eco com Antonio Augusto Cangado Trindade:

A denegacdo ou violagdo dos direitos econOmicos, sociais e culturais,
materializada, e.g., na pobreza extrema, afeta os seres humanos em todas as
esferas de suas vidas (inclusive a civil e politica), revelando, assim de modo
marcante a interrelagdo ou indivisibilidade de seus direitos. A pobreza
extrema constitui, em Ultima analise, a nega¢do de todos os direitos
humanos. Como falar de direito a livre expressao sem o direito a educagao?
Como conceber o direito de ir e vir (liberdade de movimento) sem o direito a
moradia? Como contemplar o direito de participacdo na vida publica sem o
direito a alimentagdo? Como referir-se ao direito a saide? E os exemplos se
multiplicam. Em definitivo, todos experimentamos a indivisibilidade dos
direitos humanos no quotidiano de nossas vidas: é esta uma realidade
inescapavel. Ja4 ndo ha lugar para compartimentalizagdes, impde-se uma
visdo integrada de todos os direitos humanos.”

Portanto o principio da autonomia realca as bases socioldgicas que sustentam (e
muitas vezes anulam) a autonomia. Na verdade, esse principio situa a Bioética diante de seus

diversos sujeitos sociais, bem como das profundas desigualdades que os cercam. Dai decorre

*l FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituigio como paradigma ao biodireto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 111.

*> TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. 2. ed. rev.
e atual. Porto Alegre: Fabris, 2003. v. 1. p. 475.



21

a indagacdo: ¢ realmente possivel exercer a liberdade contida no principio da autonomia sem
que haja uma informagao adequada?

Cabe aqui uma adverténcia feita por Marcio Fabri dos Anjos, ao constatar que a
autonomia das pessoas passa, entre outras coisas, pelo saber tecnoldégico combinado com o
poder politico e econdomico. Assim, o professor doutor em Teologia explica que “[...] quem
estd despojado de poder se torna vulneravel. E a vulnerabilidade expde as pessoas a grosseiros
e sutis desrespeitos de sua autonomia.””

E imprescindivel mencionar também que, em 13 de abril de 2010, entrou em vigor o
sexto Codigo de Etica Médica reconhecido no Brasil. Apés mais de vinte anos de vigéncia do
Codigo anterior, ele traz novidades como o refor¢o a autonomia do paciente e regras para
reproducio assistida e a manipulaco genética.”*

Foram dois anos de trabalhos, coordenados pela Comissao Nacional de Revisao do
Codigo de Etica Médica, que contaram com a contribuigdo da participagio ativa de diversas
entidades. A finalidade principal foi dar uma atencdo especial aos avangos tecnologicos e
cientificos, bem como a autonomia e ao esclarecimento do paciente.

No processo de formulagao desse Codigo foram consideradas as mudancgas sociais,
juridicas e cientificas, pelas quais a sociedade passou. Além disso, os responsaveis pelo
trabalho também analisaram os cddigos de ética médica de outros paises.

Vale ressaltar que o ponto de destaque foi, especificamente, em relagdo a autonomia.
O curioso ¢ que ja no preambulo o Codigo estabelece que o médico devera aceitar as escolhas
de seus pacientes, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

No corpo do documento, precisamente no inciso XXI consta que, no processo de
tomada de decisdes profissionais, “[...] o médico aceitard as escolhas de seus pacientes
relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos.” »

Nesse sentido, constata-se que foi dada uma atencdo especial ao principio da
autonomia. Entretanto, ainda cabe a critica no sentido de ser impossivel falar de autonomia
sem considerar a questdo da vulnerabilidade.

Com efeito, apenas uma releitura criticas desses principios considerados universais,

levando em conta todos os fatores historicos, sociais, econdmicos, politicos e culturais

2 ANJOS, Marcio Fabri dos. Bioética nas desigualdades sociais. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 59.

** CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica: sexto codigo de ética médica brasileiro ja

s esta em vigor. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>. Acesso em: 13 abr. 2010.
Ibid.
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envolvidos, serd capaz de proporcionar uma compreensdo adequada de tais principios,

condicionados pela base material da sociedade.

1.2.2 Principio da Beneficéncia

Ja o principio da beneficéncia, por sua vez, decorre do latim “bonum facere” (fazer o
bem) e implica no bem do paciente ser promovido primeiramente. E de extrema importancia
na delimitacdo dos padrdes de conduta e abrange um outro principio, o da ndo maleficéncia
(“primum non nocere’), que significa nao impingir qualquer dano a alguém.

Conforme salienta Aline Mignon de Almeida, o principio da beneficéncia ¢ a
ponderacdo entre os beneficios e os riscos (atuais e potenciais, individuais e coletivos)
objetivando-se, assim, maximizar os beneficios e atenuas os danos e riscos. ¢

Apesar de algumas atividades gerarem novas descobertas de grande importancia, esse
principio consagra o dever de observar se tais descobertas ndo representardo danos ao
pacientes. Em outras palavras, cuida da obrigacdo de constatar até que ponto um avango na
ciéncia realmente trard mais beneficios do que danos aos seres humanos.

Por isso, o principio da beneficéncia também ¢é chamado de principio da ndo-
maleficéncia, pois implica no mandamento segundo o qual os médicos, bem como os
cientistas, nao deverdo realizar qualquer conduta que venha a causar ao paciente um mal
despropositado.

Esses profissionais devem contribuir para o bem-estar das pessoas que sdo atendidas, o
que engloba a satude fisico-funcional dos pacientes. Assim, deve ser avaliada toda e qualquer
conduta, mediante a ponderacdo dos beneficios e dos riscos.

Em assim sendo, decorrem algumas questdes, tais como: o que ¢ fazer o bem na seara
da saude? Qual ¢ a melhor politica em relagdo a assisténcia a satde? Daury Cesar Fabriz
revela que tais indagacdes implicam muito mais atitudes politicas do que morais. Assim, uma
normatizagao juridica deve conter disposi¢cdes que indiquem as acdes a serem estabelecidas

. . . , 2
como procedimentos adequados a serem seguidos, voltados para a melhoria da satide.”’

* ALMEIDA, Aline Mignon de. Bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 7.
>’ FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 108.



23

Alastrair V. Campbell, professor de Etica na Medicina da Universidade de Bristol,
conta uma histéria muito interessante sobre um vilarejo no qual havia um grande penhasco em
sua fronteira. A grande preocupacao nesse local era com o niimero de pessoas que poderia
despencar desse penhasco na escuriddo e que, entdo, tinham de ser resgatadas 14 do fundo.
Como forma de solucionar tal problema, foi arrecadado dinheiro suficiente para comprar uma
grande e boa lanterna que iluminasse todo o fundo do penhasco, bem como uma ambulancia
que retirasse os feridos e os encaminhasse ao hospital. No entanto, o que os moradores do
vilarejo ndo constataram foi o fato de que um refletor na extremidade do penhasco ¢ um
parapeito efetivo teriam evitado todas essas causalidades. Da mesma forma, as politicas
relativas a assisténcia médica ignoram os meios realmente eficazes de fazer com que as
doencas ndo se alastrem, que ocorram menos acidentes e outras enfermidades. **

Em suma, precisam ser estabelecidas premissas a respeito da atencdo médica da
cidadania. A tal respeito, Miguel Kottow, professor da Faculdade de Medicina e Faculdade de
Filosofia e Humanidades da Universidade do Chile, j4 se manifestou sustentando que a
vontade politica deve abandonar seus postulados de “direitos universais em saude”, que sao
“férmulas vazias e impossiveis de cumprir’. A decisdo politica deve, efetivamente,
determinar as prioridades na 4rea sanitaria.”’

E por tais razdes que os recursos devem ser utilizados de forma que se ofereca
cobertura equanime, evitando despropor¢des que deixem necessidades fundamentais “no
escuro, no fundo de um penhasco”. Desse modo, torna-se especialmente interessante analisar
os principios universais da Bioética de acordo com a realidade social de diversos paises.

Em sendo assim, como decorréncia do principio da beneficéncia, o que ¢ mais eficaz?
O que ¢ fazer o bem? Investir na prevencdo de doengas, numa efetiva educacdo ou investir
apenas em pesquisas que tragam possiveis tratamentos para tais doencas? Serd que todos os
cidaddos tém acesso aos beneficios trazidos pelo desenvolvimento da ciéncia? Nesse sentido,

a Bioética estd, inevitavelmente, atrelada as questdes sociais e politicas.

 CAMPBELL, Alastair. Uma visdo internacional da bioética. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 30.

¥ KOTTOW, Miguel. Bioética e politica de recursos em saide. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 74.
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1.2.3 Principio da Justiga

Em um primeiro momento, ¢ imperioso ressaltar que temas relacionados a justica vém
sendo indagados desde Aristdteles, e até hoje sdo muitos os autores que tentam defini-la.
Verifica-se que existem muitos estudos na literatura moderna sobre o que seria justiga.

O estudo classico de John Rawls “Uma teoria da justi¢a” realizado em 1971 também ¢
considerado um marco muito importante nessa busca de definicdo da justica, que vem
recebendo inumeras contribuigdes.’® Marcio Fabri dos Anjos ressalta que, numa perspectiva
de libertacdo, “justica ¢ um conceito denso e fundamental”, pois em sua raiz teologica, este
conceito se baseia na condicao existencial de todos os seres humanos como semelhantes uns
aos outros.”’

A justica, no campo da Bioética, consagra a obrigacao de se garantir uma distribui¢ao
universal, equitativa e justa dos beneficios e servicos de saude. Diz respeito a uma atitude
positiva do Estado quanto ao direito a saude, ligando-se ao contexto da cidadania.

Com relacdo a essa problematica, Daury Cesar Fabriz faz uma interessante observagao
ao constatar que, na seara da Bioética, o principio da justica estd ao lado do principio da
beneficéncia, pois ambos apontam para o bem entre as pessoas.™

E inegavel que o ideal de justica é considerado supremo em toda sociedade humana.
Por isso, na Bioética, implica no compromisso da sociedade em manter as pesquisas € a
aplicacdo dos seus resultados. Isso significa, também, que os avangos cientificos devem ser
utilizados de modo universal, beneficiando todos os individuos, independente de raga, sexo,
cor ou classe social.

E claro que sdo inimeros os critérios pelos quais a justica pode ser pensada. Ha quem
alegue que ser justo ¢ se pautar pela lei. Noutro giro, hé ainda quem afirme que a lei ¢ que
deve estar afinada ao sentimento de justiga. Logo, essa discussdo carrega uma alta carga de

subjetividade.*

**RAWLS, John. Uma teoria da justica. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1981.

31 O autor explica que, conforme a justica de Deus, todos os seres humanos sdo irmios e irmas, pois Deus é Pai-
Mie de Todos. ANJOS, Marcio Fabri dos. Bioética nas desigualdades sociais. In. GARRAFA, Volnei,
COSTA, Sérgio Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 61.

2 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 111.

33 Ibid., p. 112. Conclui que Direito e justica sempre se apresentaram como “conceitos afins”.
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No bojo desses questionamentos vale ressaltar que a lei pode ser considerada injusta
quando for elaborada de maneira ndo democratica e arbitraria. Portanto, nem sempre lei ¢
sindonimo de justica.

Na verdade, o método légico-formal proposto por Kelsen reduziu o conhecimento
juridico-cientifico ao conhecimento do sistema normativo. Esse reducionismo kelseniano
representa uma op¢ao epistemologica, em que as leis postas pelo Estado representam a tinica
expressao do Direito.

Nessa esteira, Antonio Alberto Machado explica que, no momento em que numa
sociedade capitalista a teoria do Direito escolhe apenas o simples conhecimento descritivo das
normas, consequentemente estard optando pela reproducdo dos valores burgueses contidos
nessas normas. Tal significa dizer que esse positivismo normativista implica numa auséncia
de reflexdo, ou seja, forma o “senso comum tedrico” que tem como caracteristica aceitar tudo
de maneira acritica.>*

Seja como for, o fato ¢ que a proclamada isonomia da lei dissimula a desigualdade
real. No entanto, sera que todos podem ser iguais através da lei? A lei pode ser usada como
instrumento de transformaco? E preciso ressaltar que a normatizagdo ainda néo é o Direito, ¢
s6 um momento do processo de construgdo. Por todas essas razdes € que se pode afirmar que
“estar na lei”, por si s6, ndo significa “ser justo”.

Um conceito de justi¢a deve ser elaborado de modo a condizer com a realidade do
local em que se vive. Uma Bioética que se desenvolve em paises com grandes niveis de
pobreza precisa ter um conceito “proprio” de justiga, ou seja, de acordo com a sua realidade.

Miguel Kottow traz uma possivel definicdo que contempla uma ordem justa e que
abrange as diversas facetas da pobreza. Pois bem, de acordo com esse professor, “[...] justi¢a €
o ordenamento social que permite a cada membro cobrir suas necessidades ¢ manter abertas
suas opgoes de projetos de vida.” Sendo assim, a defini¢ao de justica deve partir da premissa
de que a necessidade ¢ um “requerimento plausivel e que se diferencia de um capricho”, ou
seja, na medida em que persistam segmentos sociais que ndo conseguem solucionar suas
necessidades basicas, nio se pode falar em ordem social justa.*

Isso leva a conclusdo de que a justiga ndo ¢ meramente um valor politico no qual todos
os membros da comunidade concordam de forma igualitiria, mas sim a obten¢do de

condi¢des para que todos os membros dessa comunidade possam chegar a concordar com um

* MACHADO, Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 71.
3% KOTTOW, Miguel. Bioética e politica de recursos em saide. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 70.
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ordenamento equanime. Um conceito que abarca todas essas ideias ¢ o formulado por Miguel
Kottow, ao explicar que “[...] justi¢a ¢ um acordo contratual — virtual por certo — que permite
a todos os cidaddos sua participacdo na arquitetura de sua sociedade.” *

Nesse sentido, a satide deve ser considerada prioridade dentre outros bens sociais. O
direito a educacdo somente pode ser exercido se a pessoa estiver saudavel, ou seja, ¢ um
requisito para que desfrute dos outros direitos, de acordo com a visdo integrada de todos os
direitos humanos. Com as dificuldades de acesso a saude e o alto custo destes servicos, as
questdes relativas a justica social estdo cada vez mais presentes e necessitam ser consideradas
quando se analisam os conflitos éticos que surgem da necessidade de uma distribuicdo justa
de assisténcia a saude das populagdes.

Uma interpretacdo adequada do conceito de justi¢a deve, necessariamente, considerar
as diferengas existentes em determinada coletividade. Assim, vale lembrar que, apesar da
Bioética ter “nascido” nos anos 1970, foi no inicio dos anos 1990 que as criticas a
universalidade desses principios comegaram a ser feitas, tendo em vista os diferentes
contextos sociais e culturais existentes em um mundo globalizado.

Por todas essas razdes, a Bioética, antes restrita aos problemas individuais, passa a
discutir os conflitos coletivos. Dessa forma, ficou evidenciada a incapacidade da teoria
principialista universal em resolver essas situagdes, necessitando de novos referenciais

teoricos, mais proximos da realidade onde atua.

1.3 Alargamento do foco da Bioética: expansiao do campo de estudo

Diante de uma realidade social extremamente injusta e, por 1sso mesmo,
explosivamente conflituosa, a simples ado¢do de principios universais, sem o enfrentamento
da realidade na qual serdo aplicados, ¢ escancaradamente inadequada.

Ao tratar do alargamento do foco da Bioética, ¢ imprescindivel destacar a aprovacao
da Declaracao Universal de Bioética e Direitos Humanos, que ocorreu em outubro de 2005,
em Paris e que, na pratica, serviu para atestar a “maioridade” da disciplina.

Antes desse periodo, o tema estava reduzido as questdes especificas relacionadas aos

campos da biomedicina e da biotecnologia, em conformidade com os interesses dos paises

% KOTTOW, Miguel. Bioética e politica de recursos em saide. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 71.
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desenvolvidos, sempre tentando evitar a ampliacdo da pauta. Volnei Garrafa conta que, desde
o inicio do processo de construcdo dessa Declaragdo, os paises da América Latina
(especialmente o Brasil) manifestaram seu total desacordo com “o rumo que o texto estava
tomando”.”’

Assim, constata-se que o percurso da construgdo de tal Declaragdo foi longo e penoso,
permeado de avangos e retrocessos. Na verdade, a ampliagdo da pauta, abrangendo nao
apenas questdes biomédicas e biotecnologicas, ocorreu no final de 2004, numa reunido
realizada em Buenos Aires, convocada pelo Ministério da Justica e Direitos Humanos da
Argentina, com apoio da Rede Latino-Americana e do Caribe de Bioética (REDBIOETICA),
com a presenca de especialistas e representantes de 11 paises latino-americanos. Dessa
reunido resultaram dois documentos, solicitando profundas mudangas no teor da Declaragao
Universal de Bioética e Direitos Humanos.

Volnei Garrafa explica que foi a partir desse momento que comegou a ampliagdo do
foco da Bioética, alargando a pauta das discussdes, incluindo ndo somente os interesses dos
paises desenvolvidos. Assim, foram incorporados, de modo definitivo a agenda Bioética do
século XXI, temas que vao alem das areas biomédicas e biotecnologicas, contemplando
questdes sanitarias, sociais e ambientais de grande valia para as nagdes pobres e/ou em
desenvolvimento.”®

Nesse sentido, destaca-se a necessidade de uma adequagdo das bases tedricas que
sustentam a disciplina a realidade politica, social e cultural. Em outras palavras, comecaram a
surgir novos referenciais de sustentagdao conceitual para a Bioética.

Na verdade, os principios da Bioética (autonomia, beneficéncia e justica),
pretensamente universais, emanados do documento solicitado pelo governo dos EUA
(Relatorio Belmont) a um comité de especialistas para impedir abusos que comecavam a
acontecer com relagdo as pesquisas com seres humanos, acabaram sendo confundidos com a
propria Bioética. **

Ao tratar dessa problematica, constata-se que as na¢des do chamado Terceiro Mundo
possuem o hdbito, no mais diversos campos, de importar ciéncia e tecnologia das nagdes
industrializadas, de maneira acritica, muitas vezes com consequéncias desastrosas para os

povos que recebem tais importagdes. Atualmente, passou-se a importar (também

7 GARRAFA, Volnei. O novo conceito de bioética. In: .; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.).
Bases conceituais da bioética: enfoque latino-americano. Sdo Paulo: Gaia, 2006. p. 9.

38 -
Ibid., p. 10.

** Ibid., p. 12. Volnei Garrafa pontua que o principio da “ndo maleficéncia” foi incorporado como um quarto
principio por Tom Beauchamp e James Childress em 1979.
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acriticamente) o que Volnei Garrafa chama, ndo por acaso, de “pacotes éticos”, como, por
exemplo, o principialismo.*

Surge entdo a necessidade de um maior comprometimento com questdes concretas
existentes em paises com grandes niveis de desigualdade social. A grande for¢a propulsora
por tras de tudo isso foi a exigéncia da participagdo direta da sociedade civil nas discussoes
das questdes relacionadas a Bioética, visando o bem estar-futuro das pessoas e da
comunidade.

Portanto, h4 uma superagdo da indole meramente individual da disciplina, passando
por um novo ritmo, no qual se discute a responsabilidade do Estado frente aos cidadaos,

principalmente os mais frageis e necessitados. E isso, sem duvida, ¢ promissor.

1.3.1 A Bioética feminista: olhar critico frente as desigualdades sociais

A limitada visdo sobre a pauta das discussdes bioéticas vai, nesse diapasao, perdendo
espaco, cedendo lugar para novos horizontes, abarcando temas comprometidos com a
realidade social dos paises. Nesse sentido, Volnei Garrafa explica que, foi no final do século
XX, que comegou a ocorrer um alargamento do foco da Bioética, incluindo as questdes
relacionadas a qualidade da vida humana, cidadania, racismo e outras formas de
discriminagdo.*!

Alya Saada explica que, ainda para alguns estudiosos do assunto, o elemento “bio” da
(bio)ética relaciona-se apenas a biomedicina e a biotecnologia. No entanto, outra parcela
entende num sentido mais amplo de vida. Assim, enquanto que para a primeira corrente oS
temas favoritos referem-se as novas tecnologias reprodutivas, aos transplantes de 6rgaos e ao
tema das células-tronco, para a segunda, temas que tratam da exclusdo social, vulnerabilidade,
racismo e saude publica também devem ser incorporados & Bioética.**

Por essas e outras razdes ¢ que fica demonstrada a faléncia do principialismo

resultante da cultura pos-industrial, nos paises com profunda desigualdade social. Com efeito,

4 GARRAFA, Volnei. O novo conceito de bioética. In: .; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.).
Bases conceituais da bioética: enfoque latino-americano. Sdo Paulo: Gaia, 2006. p. 14.

41 1.
Ibid., p. 12.

* SAADA, Alya. Introdugdo. In: GARRAFA, Volnei; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.). Bases
conceituais da bioética: enfoque latino-americano. Sdo Paulo: Gaia, 2006. p. 19.
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fica exposta a fratura do principialismo apresentado a Bioética, por padecer de deficiéncias
estruturais. Assim, comecam a surgir propostas realmente comprometidas com o social.

Desta forma, tendo em vista a incapacidade das preferéncias ideoldgicas tradicionais
da Bioética, ¢ que surgiu a necessidade de se repensar sobre esses principios. Trata-se,
portanto, de uma inversdao daquela situagdo ja citada, na qual sdo importadas, acriticamente,
ciéncias, tecnologias e “pacotes éticos”. Isso ocorreu a partir da constatacao de que nem todos
os individuos estdo incluidos nessa pauta de discussdes da Bioética principialista, pois os
grupos oprimidos continuam a margem, excluidos do projeto tradicional da Bioética.

Débora Diniz e Dirce Guilhem demonstram que, apesar do encantamento que
produzem, os principios da Bioética ndo parecem ser aplicados, de modo igualitario, para
todos os individuos. As professoras de Bioética do programa de pos-graduacao da
Universidade de Brasilia relatam que a Bioética desenvolvida foi voltada para aqueles que
possuem acesso ao servigo de saude, bem como aos médicos dispostos a escuta-los e respeita-
los. Assim, os desprivilegiados, socialmente vulneraveis, ficam excluidos do projeto
bioético.*

Nesse contexto, surge a Bioética de inspiracdo feminista, no inicio dos anos 90. As
professoras de Bioética acima citadas afirmam que, inicialmente, a Bioética feminista nao
pensava em se restringir a entrada dos estudos feministas no campo da ética aplicada. Em
suma, ndo tinha como Unica finalidade incorporar os ideais do feminismo “as idéias bioéticas
imperantes”.**

No que tange ao presente tema, convém destacar que a Bioética feminista utiliza como
fundamento um olhar critico frente a todas as formas de opressdo, bem como as desigualdades
sociais, em especial a assimetria de género.

Deste modo, a Bioética de inspira¢dao feminista ¢ uma vertente da Bioética critica, que
visa romper com o “mito da neutralidade”. Antonio Alberto Machado explica que uma
postura considerada “neutra” equivale a reproducdo dos interesses da classe econOmica
dirigente. Logo, esse rompimento ¢ necessario, pois vai além do senso comum, que aceita os
principios universais, sem maiores questionamentos, afirmando ser “neutro”.*

Valer dizer que, ao deixar tudo como esta, de maneira acritica, hd a crenca na

neutralidade. Em outras palavras, a pessoa que ndo sai do chamado senso comum teorico,

# DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia,DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.

44 1.

Ibid.
* MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 69.
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acredita estar livre de sua responsabilidade. Resta a indagacdo: serd que ¢ mesmo possivel ser
neutro?

A visdo conservadora, que apenas reproduz a ideologia juridica hegemonica, tem
como caracteristica a interrupcao da critica, bem como a auséncia de fundo humanistico.
Entretanto, € preciso ressaltar que a omissao (mera aceitagdo) gera a manutenc¢ao da ordem.

Sendo assim, a Bioética critica (englobando suas vertentes) surge para fazer uma
reflexdo mais profunda sobre os principios tradicionais, em face do contexto social no qual
sao aplicados.

Vale ressaltar que se constituir como a contrapartida critica das teorias principialistas
da Bioética ndo era a principal meta da Bioética de inspiracdo feminista. Mas, verifica-se que,
cada vez mais, esse fato se consolida. Diante disso, a critica a todos os modos de opressao
social pode, indubitavelmente, ser considerado o referencial analitico.*

E interessante constatar que o principio da autonomia, muitas vezes utilizado de forma
“mecanica” pela teoria principialista, ndo contempla as situagcdes em que essa autonomia fica
encoberta, pois na verdade, hd uma coer¢ao da vontade, que ¢ um dos aspectos principais que
formam o conceito politico de vulnerabilidade.

Débora Diniz e Dirce Guilhem trazem, como brilhante exemplo, o consentimento das
mulheres as tecnologias reprodutivas. Essas professoras afirmam que tal consentimento nao
indica, necessariamente, “[...] o exercicio livre da vontade, da autonomia ou mesmo dos
direitos reprodutivos.” E preciso considerar que, muitas mulheres submetem-se a essas
técnicas como um meio de obedecerem aos papéis que sao esperados, tendo em vista que a
“maternidade é quase um imperativo social”.*’

Desse modo, temas até entdo a margem das discussdes do campo da Bioética, rasgam
a cortina que veda os olhos para a realidade e passam a entrar em cena. Trata-se, portanto, da
constatacdo da impossibilidade de se cogitar sobre a existéncia de principios absolutos em
locais de grande desigualdade social.

Os quatro principios da Bioética tradicional ndo contemplam as diferengas de género,
raca e classe. Ignorar essas questoes relativas aos oprimidos e marginalizados, sob o manto da
neutralidade, implica em manter os interesses e valores das classes dominantes.

Nesse sentido, ndo sdo necessarios, nesse contexto, os principios universais, mas sim

principios que compensem a vulnerabilidade social. Portanto, afirma-se que a Bioética

* DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia,DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.
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Ibid.



31

feminista consiste na andlise de todas as questdes Bioéticas relacionadas a vida, seja ela em
seu momento inicial ou final, tais como a eutanasia, o aborto ou o infanticidio, mas com um
olhar critico, de forma a compensar os interesses de pessoas socialmente vulneraveis.

E nesse contexto que emergem inGmeras indagagdes sobre as diversas formas de
opressdo e desigualdade social. Pois bem, nesse ponto ¢ que surge a seguinte questdo: sera
que o delito de infanticidio, nos moldes em que se encontra no ordenamento juridico
brasileiro, consistente na conduta da mae em matar o préoprio filho durante o estado puerperal,
com uma pena muito inferior a do homicidio e que reflete, ainda que indiretamente, valores
morais ultrapassados e ndo compativeis com o valor da dignidade humana, ¢ adequado?

Acerca desse problema, verifica-se que a Bioética, no contexto das desigualdades
sociais, lanca interessantes perguntas. Portanto, como se da a ética da vida mediante essas
desigualdades relacionadas, especialmente, as questoes de género?

Marcio Fabri dos Anjos, ao tratar da Bioética nesse contexto profundamente desigual,
marcado por diversas formas de opressdo, explica que € necessario que se desvende a logica
da reproducao da desigualdade na sociedade e, com muita sabedoria, afirma que “a Bioética
se faz com razao e corag:?to”.“8

Reflexdes como esta retomam a necessidade de um maior aprofundamento quando se
estuda determinado tema. Portanto, deve-se levar em conta o carater do tratamento desigual
realizado pelas leis penais quando se refere as mulheres. Serd que esse tratamento estd
baseado em diferengas emancipatorias ou discriminatorias?

E precisamente para discutir esta entre outras questdes, na busca de romper uma visio
conservadora, alienada aos problemas sociais e ausente de consciéncia reflexiva, ¢ que se
desenvolve a Bioética critica. Na verdade, ¢ para superar essa visdo fragmentada, que importa
“pacotes €ticos” de maneira acritica, que surge essa vertente da Bioética, revelando a maneira

pela qual os excluidos do projeto bioético principialista sdo tratados.

1.4 Natureza transdisciplinar da Bioética

Nao obstante o fato de ter ficado evidente que ¢ preciso fazer uma releitura critica dos

principios universais, ha também muita discussdo doutrinaria acerca da propria natureza da

48 ANJOS, Marcio Fabri dos. Bioética nas desigualdades sociais. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 62-63.
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Bioética. As pretensdes em torno de uma resposta plausivel para essa questdo oscilam entre o
tratamento da Bioética de forma “interdisciplinar” e “transdisciplinar”. Isso decorre da
necessidade de um maior aprofundamento na verificagdo sobre as bases que sustentam tal
disciplina.

Logo, para muitos estudiosos do assunto, a proposta da Bioética ¢ de natureza
interdisciplinar, pois busca uma integracdo entre diversas disciplinas. Noutro giro, outra
parcela fala em carater transdisciplinar. No entanto, para que isso seja possivel € preciso
pensar a partir de um novo paradigma para a ciéncia e para o conhecimento, o que ¢ de grande
dificuldade para aqueles que possuem formagdo cartesiana de disciplinas, que as concebem,
equivocadamente, como disciplinas totalmente independentes e isoladas, que mascaram a
unidade da ciéncia. Essa situacdo gera uma tensdao decorrente do isolamento na tomada de
decisdes éticas.*

Nessa esteira, Volnei Garrafa explica que a interdisciplinaridade diz respeito a
transferéncia de métodos de uma disciplina para a outra. Ja a transdisciplinaridade, conforme
o prefixo “trans” indica, se refere aquilo que estd a0 mesmo tempo “entre” as disciplinas,
“através” das disciplinas e “além” de qualquer disciplina.”

De acordo com essa orientagdo, a transdisciplinaridade, para ir além das fronteiras,
necessita da liberdade que € inerente ao ser humano. Revela-se, assim, a natureza dinamica de
tal atividade, ao contemplar varios niveis de realidade ao mesmo tempo.

Na verdade, ao iniciar os estudos sobre a Bioética, desde logo se verifica a sua
natureza transdisciplinar entre os campos do saber. A transdisciplinaridade, conforme explica
Volnei Garrafa, ¢ “[...] uma abordagem que vai além, proporcionando a liberdade de olhar o
outro lado sem sermos acusado de estar pisando onde ndo devemos e sem temer a acusagdo de
estar pisando onde ndo devemos.” >!

No ambito dessa dindmica, busca-se romper o senso comum, pois o conhecimento
fragmentado entre disciplinas afasta o sujeito de seu objeto, de forma que uma disciplina fica
restrita, incapaz de dialogar. A propoésito, esse pensamento reducionista consiste em recortar

a0 maximo o que se esta estudando, para facilitar sua manipulagao.

¥ DUSILEK, Darci. Os desafios contemporaneos da bioética. Disponivel em:
<http://www.unigranrio.br/comite_etica/galleries/download/comitebioetica.doc>. Acesso em: 9 mar. 2010.
Palestra Proferida ao Corpo Clinico do Hospital Evangélico do Rio de Janeiro, em Comemoragao ao dia do
Médico. Membro do Comité de Etica em Pesquisa da UNIGRANRIO.

** GARRAFA, Volnei . Multi-inter-transdisciplinaridade, complexidade e totalidade concreta em bioética. In:

.; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.). Bases conceituais da bioética: enfoque latino-

americano. Sao Paulo: Gaia, 2006. p. 75.

! Ibid., p. 76.
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Com efeito, ¢ nessa perspectiva que Volnei Garrafa faz a importante constatagdo de
que tal distanciamento entre disciplinas “impede o desenvolvimento do processo de
humanizagdo”, fazendo com que se tornem ndo apenas impessoais, mas também
desvinculadas de qualquer contexto cultural e social.”

Vale ressaltar que a abordagem separatista e reducionista foi alvo de severas criticas
ao longo do século XX. No entanto, tal abordagem ainda ndo foi superada completamente.
Convém admitir que somente uma abordagem transdisciplinar possibilitard uma superagao
das Dbarreiras existentes nas fronteiras das disciplinas, incentivando a evolucdo do
conhecimento.

E necessario insistir que a Bioética ¢ o Biodireito possuem a finalidade de proteger o
ser humano diante dos avangos das ciéncias, em questdoes atinentes a vida e a morte, que
possam macular a dignidade da pessoa humana.”

O fato ¢ que os termos “Bioética” e “Biodireito” sdo utilizados em face dos avangos
cientificos e tecnologicos no sentido de tutelar a vida humana. Na verdade, Biodireito ¢ a
positivagdo das normas de cunho bioético. Em outras palavras, Biodireito também pode ser
compreendido como o conjunto de normas juridicas positivadas que visam impor ou proibir
uma determinada conduta, estabelecendo as sangdes.

Em suma, o Biodireito visa assegurar os mandamentos bioéticos. Assim, surgem no
seio das academias médicas e juridicas importantes discussdes acerca do tema, bem como da
necessidade de se fixar alguns padrdes minimos de conduta que busquem preservar a
dignidade da pessoa humana, em face do progresso desenfreado da tecnologia e da medicina.

Volnei Garrafa, de maneira brilhante, ressalta ainda o carater do conhecimento
empirico, considerado perfeito e estavel. Por outro lado, revela que o conhecimento cientifico
¢ perfectivel, ou seja, em constante processo de adigdes e aperfeicoamento, pois a “[...]

ciéncia ndo se define pela certeza, mas pela incerteza.” >*

2 GARRAFA, Volnei . Multi-inter-transdisciplinaridade, complexidade e totalidade concreta em bioética. In:
.; KOTTOW, Miguel;, SAADA, Alya. (Org.). Bases conceituais da bioética: enfoque latino-
americano. Sao Paulo: Gaia, 2006. p. 78. O autor explica que essa limitagcdo resulta na tentativa de imposigao
de solugdes padronizadas para resolver os diferentes problemas provenientes da diversidade, como é “[...] o
caso do principialismo bioético ante o pluralismo moral, a variedade cultural e os macroproblemas sociais das
nagdes periféricas.”

33 PENNA, Jodo Bosco; MEDEIROS, Alexandre Alliprandino; SILVA, Lillian Ponchio ¢. Por uma bioética
trabalhista. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=545>. Acesso em: 19 fev.
2010.

>* Conforme o autor, o objetivo principal, ao tratar da natureza transdisciplinar da bioética, ¢ associar ao invés de
isolar, ¢ estimular o pensamento na sua esséncia e totalidade, na busca de um novo paradigma que se recusa a
aceitar a obscuridade constante no pensamento simplificado, separatista, isolado e reduzido. GARRAFA, op.
cit., p. 79.



34

Ao fazer uma pesquisa, pode-se concluir que a grande maioria das questdes
relacionadas a Bioética e ao Biodireito envolve a eutandsia, o aborto, a pesquisa de embrides,
as células-tronco e a evolugdo das ciéncias biomédicas. Em suma, sdo discussdes que
possuem como nucleo as dimensdes da vida e morte do ser humano.

No entanto, o presente estudo visa ir além dessas questdes ja muito debatidas, embora
ainda ndo sejam consensuais. Logo, em virtude de suas naturezas, parte-se da premissa
segundo a qual Bioética e Biodireito precisam transitar, também, na seara do Direito Penal e
das demais ciéncias com as quais se relacionam.

Na verdade, busca-se discutir a possibilidade de se analisar o delito de infanticidio a
luz da Bioética critica. Em outras palavras, acredita-se que a Bioética, por ser transdisciplinar,
vai além de temas relacionados ao momento da vida e da morte, como também compreende

todo o curso da vida, bem como a qualidade dessa vida.

1.4.1 Bioética e Direito Penal: a superagdo das barreiras entre as disciplinas

O artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988 declara a igualdade de todos
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo tanto aos brasileiros, como aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade.

Assim, vale dizer que o direito a vida ¢ garantido pelo Estado constitucional
democratico brasileiro a todos os individuos que se encontrem em territdrio nacional. Logo,
constata-se que o constituinte de 1988 concebe a vida como um direito humano fundamental.

Na verdade, a vida antes mesmo de ser um direito, “[...] € pressuposto e fundamento
maior de todos os direitos.” Portanto, pode ser entendida como um principio que deve ser
observado a todos sem distingdo. Assim, todos t€ém direito a vida, bem como o dever de
respeitar a vida.”

O Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 2°, estabelece que a personalidade civil da
pessoa comega do “nascimento com vida”. No instante em que se inicia o funcionamento do
aparelho cardiorrespiratorio, clinicamente comprovado através do exame de docimasia

hidrostatica de Galeno, o recém-nascido adquire personalidade.

> FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 267.
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Nesse mesmo sentido, a Resolugdo n.1/88 do Conselho Nacional de Saude estabelece
que o nascimento com vida ocorre com a “[...] expulsdo ou extracdo completa do produto da
concepcado quando, apoOs a separacao, respire € tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou nao
cortado o corddo, esteja ou ndo desprendida a placenta.”®

Conforme leciona Maria Helena Diniz, o direito a vida condiciona os demais direitos
da personalidade, ou seja, ¢ essencial ao ser humano. A autora explica que a ninguém ¢ licito
desobedecer ao dever absoluto de respeitar a vida.”’

Pois bem, por todas essas razdes ¢ que o Direito, através de suas normas, busca
conceder um tratamento mais rigoroso, no que se refere aos apenamentos, na hipotese de o
direito a vida ser violado.

Daury Cesar Fabriz observa que, ndo obstante o direito a vida ser encarado de formas
distintas pelas diversas culturas, deve ser interpretado sempre da maneira mais ampla possivel
e nunca de forma restrita, levando-se em consideragdo tdo-somente a vida bioldgica, “[...]
baseado na dicotomia vida e morte.” Isso quer dizer que ndo ¢ somente a vida em si, mas
também o seu perfeito e harmonioso desenvolvimento deve ser protegido e garantido. >

Nessa linha, por ser considerada o bem juridico mais importante, tanto a Bioética,
como o Direito Penal, possuem o objetivo primordial de proteger a vida, tanto que ¢ ela que
inaugura a parte Especial do Codigo Penal.

Mergulhado neste contexto, Jodo Bosco Penna busca sintetizar essas ideias,
acentuando que a vida representa, inquestionavelmente, o fundamento dos demais direitos.

Vale aqui destacar a sua li¢ao:

O Cobdigo Penal Brasileiro a exemplo de outras legislagdes penais
alienigenas inicia, em sua parte especial, tutelando a vida, origem, suporte de
todos os demais bens-interesses, sem a qual estes ndo teriam o minimo
significado.”

Diante disso, verifica-se a intima relagdo existente entre Bioética e Direito Penal, por
terem como preocupac¢do primordial tutelar a vida, ndo somente a sobrevivéncia, mas a vida
com dignidade.

Alias, ¢ brilhante a constatagdo de Daury Cesar Fabriz ao afirmar que a Bioética, por

ser ciéncia da vida, possui o “[...] livre exercicio do especular em torno das varias

*% apud DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 198.

>’ DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 22-23.

** FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 268-269.

** PENNA, Jodo Bosco. Enfermidade incurivel x deformidade permanente sob a éptica médica e
médico-legal. Franca: Ed. Unesp/FHDSS, 2004. p. 17.
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possibilidades dos elementos que integram a vida.” Sendo assim, conclui o autor que “[...]
cabe ao Direito proceder ao enquadramento legal, no sentido de se preservar a integridade da

vida e da pessoa humana.” ®

Nesse sentido, a vida ¢ considerada a premissa maior, sendo que existem varios
instrumentos que buscam assegura-la. O Direito, nos seus mais variados ramos, pode e deve
se valer dos principios que norteiam a Bioética, visando responder de forma humanamente
adequadas as questdes que envolvem as dimensdes da vida.

A partir dessas constatagdes, verifica-se que, o Direito Penal, assim como todo Direito,
constitui um processo vivo. Desta forma, ¢ impossivel que se mantenha imutavel. Além disso,
¢ fendmeno cultural e, portanto, deve corresponder as necessidades de cada momento
historico.

Tais observagdes sdo apropriadas tendo em vista todos os avangos da ciéncia no
campo da vida. Assim, as tecnologias inovadoras relacionadas a esse campo representam um
desafio para o Direito, que tem a missdo primordial de assegurar o direito a vida e a dignidade
humana, como também a integridade das futuras geragoes.

A humanidade passa por uma crise que ela mesma gerou através do progresso. Temas
referentes a interrupcdo de gravidez, procriagdo humana artificial, direito de morrer,
transplante, consentimento e pesquisas genéticas compdem a pauta de discussdo atual no
campo da Bioética.

Nessa diversidade de temas, encontram-se assuntos ligados ao progresso desenfreado
da ciéncia, como também alguns debates antigos, mas que, necessariamente, precisam ser
revisitados, assentados sobre multiplas reflexdes.'

A vida, bem juridico de maior transcendéncia, deve ser protegida ndo apenas pelos
seus critérios bioldgicos, mas também pelo aspecto da dignidade inerente a ela. Quando se
trata de vida digna, direitos como a liberdade e a igualdade encontram-se inseridos em seu
conteudo.

Diante disto, uma questdo que pode ser colocada como problematica diante do
principio da preservagdo da vida, é o delito de infanticidio. E interessante notar que no
passado, eram previstas puni¢des atrozes, como coser o condenado em um saco com um cao,

um galo, uma vibora e uma macaca, langando-se ao rio, ou, como contemplado na Ordenacao

% FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstitui¢io como paradigma ao biodireto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 273.

%! Entende-se que o infanticidio ndo ¢ de forma alguma um tema novo, tendo em vista que ha uma obra “Do
Infanticidio”, datada de 1956, escrita ¢ dada por Alfredo Farhat ao professor Buzaid, na qual se discute a
problematica do infanticidio. Logo, acredita-se que o tema merece ser revisitado.



37

de Carlos V, o sepultamento do criminoso em vida, o seu empalamento, afogamento ou
dilacerac¢io com tenazes ardentes.®

No entanto, atualmente, o delito ¢ etiquetado doutrinariamente como uma forma
especial de homicidio, com uma pena bastante atenuada, levando-se em consideragao os
sintomas fisiopsicologicos da parturiente. Na verdade, o objeto juridico ¢ o mesmo do
homicidio: a vida humana, bem juridico mais importante na escala juridico-social.

Linda Luiza Johnlei Wu destaca que, adotar medidas diferentes para aplicar uma
sancao, em atitudes de iguais reprovagdes, em razao de o bem juridico tutelado ser o mesmo,
representa uma das “formas visiveis de injusti¢a”.®’

E notéria a intensidade de alteragdes pelas quais o delito de infanticidio passou ao
longo dos tempos. Entende-se que, por ser uma forma de homicidio, cujo objetivo principal €
tutelar a vida, necessariamente vislumbra-se uma intensa relacao com a Bioética.

Em outras palavras, todos os problemas relacionados a vida, além de serem o foco da
Bioética, tocam também o cerne do Direito Penal. Assim, pelo fato dos direitos humanos
terem que ser observados como valores supremos e transcendentais, exige-se que a
problemaética do infanticidio seja revisitada.

Nao sdo somente os avangos cientificos que afetam o ser humano, mas também
questdes que permeiam a sociedade ha muitos anos, como ¢ o caso do infanticidio, e,
portanto, indubitavelmente, deve ser considerado um problema bioético, de modo que seja
intensamente debatida a problematica sobre qual seria a melhor forma de se tutelar a vida
nesse caso.

A temadtica dos direitos humanos impde uma reflexdo que se insere em perspectivas
filosoficas, socioldgicas, antropoldgicas, juridicas e politicas. Logo, ndo sdo somente o0s
problemas do meio-ambiente, da economia e da biotecnologia que exigem uma dinamica
distinta na atualidade. Com efeito, ndo se pode deixar de lado a dimensdao do debate
relacionado a vida e, especialmente, ao infanticidio.

E exatamente nesse ponto que a Bioética, de maneira critica, deve estudar esse delito,
ndo somente como uma questdo da seara penal, mas também como um problema fundamental
da Bioética, em sua ardua missao de verificar quais as maneiras mais adequadas de se tutelar a

vida.

%2 NORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal. So Paulo: Saraiva, 1991. v. 2. p. 42
% WU, Linda Luiza Johnlei. O principio da proporcionalidade e seus aspectos éticos. In: BORGES, Paulo César Corréa.
(Coord.). O principio da igualdade na perspectiva penal: temas atuais. Sao Paulo: Ed. Unesp, 2007. p. 51.
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CAPITULO 2 BIOETICA, DIREITO PENAL E MULHER

2.1 A complexa relacido entre a mulher e o Direito Penal

Apos ficar constatada a estreita relagdao entre a Bioética e o Direito Penal, isto ¢, em
virtude do fato dessas disciplinas trilharem o mesmo caminho na busca das maneiras
humanamente mais adequadas de se proteger a vida, passa-se a uma analise do modo pelo
qual o Direito Penal trata a mulher, inclusive no que diz respeito a sua fungdo materna, passo
este considerado extremamente necessario para uma compreensdo aprofundada do delito de
infanticidio, objeto do presente trabalho.

A andlise desses campos leva em consideracdo a imensa contribui¢do da mulher na
vida social, politica, econémica e cultural, assim como sua fun¢do na familia, de forma a
deixar evidente a existéncia de diversos fatores culturais que desaguaram na consolidacdo do
dogma da superioridade masculina. Com relacdo a essa complexa tematica, que cuida da
maneira pela qual o sistema penal trata a mulher, vale ressaltar que o ponto que mais gera
discriminacdes estd relacionado a sexualidade feminina, dentro da qual se compreende a
fungdo materna.

Segundo a historiadora da Universidade Federal do Parana (UFPR), Ana Paula Vosne,
a responsabilidade da mulher pelo cuidado dos filhos ¢ fruto do resultado de um processo
datado historicamente. A professora explica ainda que essa imagem foi refor¢ada no século
XVIII, no qual o objetivo principal era a manutencdo da sociedade patriarcal. Assim, com o
tempo, “[...] as mulheres tiveram de lutar para terem um espaco maior na sociedade.”'

Uma das principais lutas foi pelo acesso ao sufragio. As mulheres eram equiparadas
aos doentes, deficientes mentais e as criangas, consideradas intelectualmente incapazes de
exercer direitos politicos.

O senador norte-americano George G. Vest em 1897 escreveu que o exercicio do voto
degredaria a mulher, por iria lhe subtrair a capacidade de influir, “[...] com seu carinho
delicado e gentil os atos do marido.” Leda Maria Hermann relata que este nao foi o Unico

politico a defender isso. Grover Clevand, ex-presidente americano, disse em publico que “[...]

! VINES, Juliana. A mulher moderna ¢ o dom da maternidade. Jornal de Londrina, Londrina, 5 mar. 2008.
Disponivel em: <http://portal.rpc.com.br/jl/geral/conteudo.phtml?id=743906&tit=A-mulher-moderna-e-o-
dom-da-maternidade&tl=1>. Acesso em: 19 fev. 2010.
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um dos grandes encantos das mulheres estd no fato de elas ndo serem particularmente
receptivas ao raciocinio.” Ha ainda, em 1900, um tratado de obstetricia sustentando que a
mulher “[...] tem cérebro muito pequeno para o intelecto, mas grande o bastante para o amor”,
dando embasamento médico para essa forma de discriminagéo.”

O direito de votar somente foi estendido a mulher na década de 30 do século passado.
Foi precisamente em 1933 que o cddigo eleitoral brasileiro concedeu o direito ao voto as
mulheres.’

Maria Garcia, professora da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP),
diretora-geral do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional (IBDC) conta que no campo
profissional havia “[...] um trato que muitas vezes exalava discriminagdo.” A professora relata
ainda que no Poder Judiciario, por exemplo, o tratamento as advogadas era paternalista, “[...]
éramos tratadas como se fossemos umas bobinhas, ndo advogadas.” *

Nessa mesma entrevista, a professora Maria Garcia deixa claro o seu pensamento ao
afirmar que “[...] ndo pense que sou feminista, ndo sou. Sou feminina. Apenas uma mulher.”
E conclui de modo brilhante afirmando que ser mulher € ser auténtica, sensivel, forte e saber
sentir a diferenca.’

Diante disto, fica nitida a maneira pela qual a mulher ¢ tratada no seio social, no qual
teve que enfrentar diversos desafios para ser respeitada, inclusive, profissionalmente.
Acreditava-se que a mulher cabia apenas desempenhar sua funcdo materna, ndo sendo
considerada apta a desempenhar demais papéis sociais.

A proposito, observa-se que o chamado “controle social”, que ocorre por meio da
regulagdo moral, define o papel que, obrigatoriamente, a mulher precisa desempenhar para
que fique de acordo com os codigos sociais. Em outras palavras, para que a mulher seja
considerada como cumpridora desses codigos, precisa obedecer aos papéis que lhe foram
impostos.

Uma explicagdo dessa submissdo da mulher aos papéis sociais ¢ trazida a baila por

Simone de Beauvoir ao ressaltar que “[...] a historia mostrou-nos que os homens sempre

Leda Maria Hermann explica que: “Da subserviéncia & figura paterna a mulher passava diretamente a
submissdo e obediéncia ao marido.” HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher:
violéncia doméstica e familiar, consideragdes a lei n. 11.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas, SP:
Servanda, 2007. p. 61.
> SUFRAGIO feminino. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Sufr%C3%Algio_feminino>. Acesso em: 18 abr. 2010.
: GARCIA, Maria. Entrevista. Jornal do Advogado, Siao Paulo, ano 35, n. 348, p. 12-13, mar. 2010.
Ibid.
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detiveram todos os poderes concretos; desde os primordios tempos do patriarcado, julgaram
util manter a mulher em estado de dependéncia, seus codigos estabeleceram-se contra elas.” ¢

Na verdade, essa vigilancia social ¢ encontrada tanto nos meios formais de controle
social, dentre os quais se vislumbra a inser¢do do Direito Penal, mas também pode ser
constatada nos meios informais, tais como a igreja, a midia, a escola, a pratica da medicina, o
mercado de trabalho e a opinido publica.

A conseqliéncia mais imediata desse problema ¢ o processo de segregacdo e
preconceito encontrado nas leis penais, de modo que fica evidente a impregnacao de valores
extremamente machistas.

E licito concluir que essa situagfio representa o oposto da aspiragdo dos direitos humanos,
cuja finalidade ¢ contemplar, sem excecao, todas as pessoas. A propria origem dos direitos humanos
custou muito sangue, muita luta social. H4, assim, manifesta incompatibilidade com a logica da
segregacao inerente ao Direito Penal e a logica da inclusdo dos direitos humanos.

Vale salientar que a dignidade representa a esséncia da condicdo humana. Todavia,
esta € constantemente ameagada por mecanismos formais e informais que mesclam opressao,
exclusdo e dominagdo. Com efeito, ¢ forcoso concluir que o sistema penal trata a mulher de
maneira preconceituosa.

Com relacdo a essa problemadtica, verifica-se que a seara penal, muitas vezes soluciona
questdes essenciais, mas, noutro giro, age de modo a reforcar antigas discriminagdes. Portanto,
ndo seria exagero dizer que ha uma grande necessidade de se rever a crenga sobre o
funcionamento do sistema penal em relacao as questdes de género, levando em consideragdo que,
em sua atuagdo, pode ser encontrado um misto de tutela e protecdo com exclusdo e discriminacao.

Na verdade, o fato ¢ que as conquistas da sociedade atual, sejam elas quais forem,
resultam das geragdes anteriores. Em outras palavras, o momento vivido atualmente, baseado
em atitudes discriminatdrias, ¢ fruto do que foi vivenciado até entdo. Em sendo assim, pode-se
dizer que hd uma transferéncia dos valores considerados importantes em determinados
momentos histdricos, sejam eles positivos ou negativos.

Analisando a transmissdao desses valores, ¢ possivel perceber, por exemplo, que em
determinados momentos, a sociedade ficou atrelada ao valor do “santo”, isto €, o valor
religioso, de modo que todos os outros valores derivavam deste primeiro.

Tudo isso, na verdade, demonstra que o Direito Penal ndo somente transporta, como

também acaba por reproduzir esses valores considerados extremamente relevantes no meio

8 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugio de Sérgio Milliet. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1980. p. 179.
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social, em determinada época. Logo, observa-se que, por um periodo extenso, a mulher foi
trata de maneira discriminatdria, ou seja, como um objeto pertencente ao homem, vestigio
este sombrio e brutal da cultura patriarcal.

Seja como for, tudo isso revela a logica de reprodugao dos valores pelo sistema penal.
Alids, ¢ forcoso reconhecer que existem diversas passagens que podem servir como nitidos
exemplos desse processo de segregacdo, como ¢ o caso da civilizagdo judaico-crista, ao ressaltar
a inferioridade biologica e intelectual da mulher, sendo que as genealogias biblicas nao listavam
as filhas mulheres, além da submissdao amplamente presente nos livros do Antigo Testamento.
De um modo geral, a obediéncia total e irrestrita da mulher perante o homem representava regra
inquebrantavel e somente a fertilidade conferia 8 mulher algum prestigio.’

Com suas diferentes nuances, dentre esses espacos, destaca-se que o senso comum,
fruto da cultura patriarcal, trata a mulher de maneira discriminatéria, ao utilizar-se de
expressoes (infelizmente) aceitas no meio social, consideradas normais, mas que contém um
forte contetido de violéncia, pois acaba por atingir, de maneira intensa, a dignidade humana.

Exemplos dessas expressdes sdo encontrados facilmente, tais como “mulher gosta de
apanhar”, “mulher ¢ o sexo fragil”, “mulher no volante perigo constante”, dentre outras.
Indubitavelmente, essas inimeras manifestacdes no seio social podem ser encontradas, ainda
que de modo ndo tdo explicito, também no sistema de justica criminal, baseado em valores
que consagram o moralismo sexista. i

Essas sdo, por assim dizer, constatagoes de que existe uma infinidade de mecanismos
que acabam por legitimar tais comportamentos, pois fazem com que a pratica cotidiana
violenta faca parte das relagdes sociais. Em suma, ¢ de clareza solar a alta carga de violéncia
contida nessas praticas, levando em consideragdo o fato de que muitos ndo conseguem
visualizar i1sso prontamente.

Portanto, ¢ preciso lembrar que, inumeras vezes, o Direito Penal age de modo a
confirmar a superveniéncia dos valores patriarcais na sociedade. Logo, diante de uma
realidade social profundamente injusta, essa analise das vdarias facetas da violéncia ¢
fundamental. Tais expressoes discriminatorias sao encontradas em atitudes e leis, que acabam
por consagrar, ainda que implicitamente, valores totalmente incompativeis com a propria

esséncia dos direitos humanos, que buscam a inclusao.

7 Leda Maria Hermann explica que: “Da subserviéncia & figura paterna a mulher passava diretamente &

submissdo e obediéncia ao marido.” HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher:
violéncia doméstica e familiar, consideragdes a lei n. 11.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas,
SP: Servanda, 2007. p. 54.

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na
era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 275-276.
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Um exemplo dessa situacdo de submissdo e discriminagdo pode ser encontrado na
relacdo da mulher com o trafico de drogas. Foi constatado que, muitas vezes, ha uma relacao
afetiva anterior, ou seja, as mulheres sdo, em grande parte dos casos, esposas, irmas ou filhas
de traficantes. Em outras palavras, essa ¢ mais uma constatagdo da submissdao da mulher em
relacdo a0 homem, também no campo criminal, de fato que essa situa¢do permite que a
mulher concilie suas tarefas de dona de casa e mae, constituindo-se, dessa forma, numa
alternativa de subsisténcia. ’

A esse respeito, ha um artigo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM), que faz uma analise detalhada dos dados referentes a popula¢ao feminina reclusa
no Distrito Federal. Com base em dados disponibilizados em agosto de 2009 pela direcao da
Penitencidria Feminina de Brasilia, esse estudo corrobora o fato de que ¢ muito expressiva a
participacio de cidadas presas por ofensa a Lei de Drogas. '’

Os gestores da Penitencidria Feminina de Brasilia afirmaram que, na maior parte dos
casos, as detentas que respondem por delitos relativos a antiga Lei de Drogas (artigos 12 e 16
da Lei 6368/76) e a nova Lei de Drogas (artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06) sao “[...] mulheres,
companheiras, namoradas que foram surpreendidas levando ou tentando levar drogas para os
seus parceiros presos.” De fato, isso alerta para o fato de que ndo se pode perder de vista que
o enfrentamento dessa questdo é um “[...] indicador da maturidade da propria sociedade.”"!
Edson Ferreira e Cistina Zackseski tracam uma perfeita comparagdo com o que bem

ensina Nelson Mandela, ao afirmar que:

[...] costuma-se dizer que ninguém conhece verdadeiramente uma nagao até
que tenha entrado dentro de suas prisdes. Uma nagdo ndo deve ser julgada
pelo modo como se trata seus cidaddos mais elevados, mas sim pelo modo
como trata seus cidaddos mais baixos."

Os autores ainda complementam esse ensinamento de Mandela, ao pontuarem que ndo
¢ somente pelo modo que uma nagdo trata seus cidaddos mais baixos, mas sim pelo modo

como os maltrata, ou, at¢ mesmo, pelo modo como os ignora.

? SPOSATO, Karyna Batista. Mulher ¢ carcere: uma perspectiva criminolédgica. In: REALE JUNIOR, Miguel;
PASCHOAL, Janaina. (Org.). Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

10 FERREIRA, Edson; ZACKSESKI, Cristina. O funcionamento do sistema penal brasiliense diante da
criminalidade feminina. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 17, n. 209, p. 12-13, abr. 2010.

" Ibid,, p. 13. Fica claro que, muitas vezes, essas mulheres praticam uma conduta tipificada como crime por
desconhecerem os grandes riscos que correm ao decidirem transportar drogas para dentro dos presidios pelas mais
diversas razdes, entre as quais, questdes afetivas, necessidade financeira para si e para seus filhos, medo e coagdo moral.

2" MANDELA, Nelson. Longo caminho para a liberdade. Porto: Campo das Letras, 1995 apud FERREIRA;
ZACKSESKI, op. cit., p. 13.
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Vale ressaltar que o estudo demonstra graficamente que o perfil da mulher presa no
Presidio Feminino de Brasilia ¢ de uma cidadd pobre, parda, com ensino fundamental
incompleto, jovem, com idade entre 18 a 25 anos, solteira, catélica, presa por uso e trafico de
drogas."

Portanto, lamentavelmente, ¢ nitida a forma com que as instancias de controle
recrutam sua clientela no segmente mais vulneravel. Assim, “[...] ha uma contradi¢do entre as
linhas programaticas legais e o real funcionamento das institui¢des que as executam.”"*

Parece acertado dizer que fica escancarada a profunda sintonia existente entre os
mecanismos de controle social informal (igreja, escola, familia, entre outros) e o sistema
penal. Eis a razdo pela qual o sistema penal representa um reflexo da sociedade e, portanto, da
desigualdade social.

Ao se fazer reflexdes como essas ¢ imprescindivel citar o Codigo Criminal do Império
de 1830, por possibilitar a compreensdo da discriminacdo no plano historico. Acerca desse
problema, na previsdo do crime de adultério, o homem apenas era considerado autor deste
delito caso promovesse a manutencdo de uma concubina. No entanto, para a mulher ser
considerada como autora, um pequeno desvio de conduta era mais do que suficiente para
configurar o adultério.

E certo, portanto, que o Cédigo Penal de 1940 trilha, em muitas de suas passagens,
essa mesma linha de cunho patriarcal. Paulo César Corréa Borges, ao tratar dessas violagdes
do principio da igualdade por normas incriminadoras encontradas no ordenamento juridico
brasileiro, conclui que “muitas aberragdes existem na Parte Especial”. '

Nesse mesmo diapasdo, Miguel Reale na obra “Novos Rumos do Sistema Criminal”
menciona que varios autores enaltecem a virgindade, chegando até mesmo a considera-la
como um estado santo. Além disso, verifica-se que as mulheres sdo tratadas pelos estudiosos
do campo penal como “ingénuas donzelas”. '°

Em outras palavras, ¢ dessa forma que foi edificado o Direito Penal, com base na
cultura patriarcal, extremamente discriminatdria. Ao optar por esse tipo de tutela, no Direito

Penal, a mulher ¢ considerada como uma desprotegida, enquanto o homem ¢ visto como o

“assaltante da honra feminina”. Galdino da Siqueira relata que o legislador do Cédigo Penal,

" Os autores resumem, de forma nio simplista, os dados obtidos em forma de dez perguntas, nas quais suas
respostas revelam os numeros da seletividade e confirmam a vulnerabilidade da populagdo selecionada.
FERREIRA, Edson; ZACKSESKI, Cristina. O funcionamento do sistema penal brasiliense diante da
criminalidade feminina. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 17, n. 209, p. 12-13, abr. 2010.

" Ibid., p. 12.

"> BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democritico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 148.

1 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 78
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ao tratar da virgindade, “[...] fez da ruptura do himen a agressdo que além de efeito material
traz o de ordem moral, a perda da pureza da alma e do coragdo.”

Na precisa observacao de Miguel Reale, o fato ¢ que esse tabu da virgindade implica
em dizer que esse pensamento reflete o que ¢ vivenciado na sociedade, na qual a mulher ¢
vista apenas nos “limites estreitos das tarefas domésticas”. '*

Torna-se entdo evidente que ha um condicionamento obrigatério dos papéis a serem
desempenhados pela mulher na sociedade e, assim, esta visao foi refletida também no Direito
Penal. Outro fato que confirmava isso era o delito de sedu¢do, por representar a “prova cabal
do machismo que permeou a definicdo dos crimes sexuais no Brasil”. Paulo César Corréa
Borges aprofundou-se nas questdes decorrentes da disparidade do tratamento penal em
relacdo aos géneros e afirma que a discriminacdo das mulheres na definicdo do delito de
sedugdo representava o apice da afronta a dignidade feminina.'’

O legislador penal distinguia a mulher virgem do homem virgem, que na cultura
machista deve ser “iniciado sexualmente” apés os 14 anos.”” Portanto, caso fosse seduzido por
uma mulher, estaria recebendo, na verdade, “um beneficio”. Por outro lado, a mulher virgem
seduzida ndo seria beneficiada, mas, ao contrario, isso seria um maleficio na otica do
legislador de 1940, pois seria rejeitada pelos homens que pretendessem casar-se com ela, “[...]
quando descobrissem que ndo poderiam demarcar o dominio pelo defloramento, que no caso
j4 teria sido feito por outro homem.” !

Assim, a sexualidade feminina era tratada apenas em funcdo dos apetites sexuais
masculinos, afrontando a igualdade material entre os sexos afirmada pela Constituicdo de
1998.

Em resumo, ¢ mais do que necessdria uma andlise aprofundada das leis penais, ou
seja, além da superficie na qual se encontra o senso comum, dotado de auséncia critica, com a

finalidade de revelar a intensa carga moralizante contida no ordenamento juridico,

principalmente na seara penal. Para que isso seja feito de maneira efetiva, ndo basta um

' SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal: parte especial. Rio de Janeiro: Jose Konfino, 1951. v. 1. p. 254.

8 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 179.

' BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democratico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 172

%% Genival Veloso de Franga ressalta que na pericia em Sexologia Criminal toda prudéncia é pouca quando da afirmagéo
ou negag¢do da virgindade. Durante muito tempo a presenca do himen foi considerada, equivocadamente, como um
simbolo de virgindade, honra e pureza. Contudo, hd casos em que o himen € inexistente por razdes congénitas
(nascimento sem himen). Ha casos ainda em que o himen ¢ complacente, isto €, sua constitui¢do ¢ mais elastica do que
o comum, ajustando-se ao didmetro do pénis e apds o coito volta ao estado original. FRANCA, Genival Veloso.
Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1998. p. 225-226.

*I' A tutela da virgindade era patente, de forma que o legislador estabelecia no art. 107, inciso VII, do Codigo
Penal que, com o casamento, os danos causados & mulher virgem eram reparados pelo agente e, por isso,
merecia a extingdo da punibilidade. BORGES, 2005, op. cit., p. 172 -173
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simples conhecimento descritivo das normas, mas sim uma reflexdo verdadeiramente
comprometida em desvendar os valores consagrados por tais normais.

Dessa forma, a exclusdo, a opressdao e a dominagao sao valores amplamente presentes
nas discriminagdes, sejam elas baseadas no género, cor, raca, classe, etnia, crenca ¢ demais
preconceitos, fulminando na colocacdo de mulheres, pobres, negros e homossexuais a
margem da sociedade.

E muito interessante o posicionamento de Nilo Odalia ao afirmar que, inimeras vezes,
um comportamento extremamente violento pode passar despercebidamente, ou seja, como se
fosse um ato natural, necessitando de um certo esforco para que haja a percep¢ao que se trata
de uma violéncia. %

Tal constatacao revela os valores transmitidos e consagrados pelas leis penais. Se for
feita uma leitura apenas superficial de tais normas, ndo € possivel revelar essa alta carga
discriminatoria. Na verdade, isso acaba por reforcar a convicgdo da seletividade do sistema
penal em relagdo as mulheres.

Nao seria despropositado concluir que fica comprovado que o controle social ndo se
restringe ao sistema penal, pois também esta presente na estrutura familiar, na religido, na
escola, na midia e na opinido publica, integrantes do controle social informal. Assim, ha todo
um mecanismo de controle social (formal e informal) relacionado as mulheres.

Com efeito, por ser o Direito Penal uma espécie de controle formal, acaba por
reproduzir os valores reconhecidos na sociedade. Nesse ponto, ¢ necessario ressaltar o modo
pelo qual a mulher ¢ decodificada pelo sistema penal.

Todas essas situagdes tensionais decorrem da constatagdo de que o sistema penal, nos
moldes em que se encontra atualmente, apesar de avangos, ainda reforca os preconceitos e as
desigualdades sociais.

Um exemplo claro de discriminagao e da visao patriarcal estava contido no delito de
atentado violento ao pudor mediante fraude, no qual somente poderia ser vitima a mulher
honesta. E certo que esse crime é fruto de um modelo cultural de submissio, que coloca a
mulher em situacao inferior a do homem.

No que se refere ao conceito de mulher honesta, segundo Hungria, ¢ “[...] ndo somente
aquela cuja conduta, sob o ponto de vista da moral, ¢ irrepreensivel, sendo também aquela que

) . .. A 23
ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia exigido pelos bons costumes.”

> ODALIA, Nilo. O que é violéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985. (Primeiros passos, 59). p. 23.
» HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. v. 8. p. 139.
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Marcus Vinicius Amorim de Oliveira explica que a expressdao “mulher honesta”,
largamente utilizada pelo Direito Penal, possuia o objetivo de “[...] regular a moral subjetiva e
mesmo a maneira de ser das pessoas, algo evidentemente incongruente — para dizer o
minimo — com qualquer regime democratico.” **

O autor observa ainda que essa apropriagdo, pelo Direito Penal, da ideia de
honestidade no comportamento sexual da mulher nunca escondeu suas verdadeiras pretensoes.
Em outras palavras, significa dizer que, dessa forma, o Direito Penal desempenha sua fungao
latente, consistente na tarefa de manter uma determinada ordem social e preservar valores
morais impostos ou manipulados por segmentos da sociedade que controlam os mecanismos
de cria¢do do direito estatal, tanto o Legislativo como o Judiciario. Um exemplo disso ¢ a
ideia calcificada de “mulher honesta”, na qual a decéncia e a honra do comportamento sexual
sdo atributos ligados por essa ideologia a um perfil especifico de mulher, ou seja, “[...] trata-se
da mulher casada, do lar, educadora dos filhos, sem trabalho externo.”*

Mais um fato que comprova o rango machista na sociedade brasileira presente no
Codigo Penal era a intitulacdo “crimes contra os costumes”. Paulo César Corréa Borges
explica que a palavra “costumes” era utilizada como um sindnimo de “moral publica
sexual”.”®

E certo que esse titulo foi alterado recentemente, com a Lei 12.015 de 7 de agosto de
2009, passando a conter a denominagdo de “crimes contra a dignidade sexual” e, embora
tenha sido considerado por muitos como um grande passo, ainda falta muito para que o
Direito Penal realmente desvincule-se de sua alta carga moralizante preconceituosa.

Marcus Vinicius Amorim de Oliveira ressalta ainda que a mera retirada dessa
expressdo dos tipos penais ndo ¢ suficiente. Em outras palavras, a supressdo de um termo
obsoleto de uma norma penal ndo € capaz, por si sd, de repercutir no modo pelo qual o
discurso do sistema punitivo desempenha suas fun¢des.*’

E inegavel que, um Estado que pretende ser laico, pluralista e democratico nio
deveria, em tese, ter uma visdo moralizadora. Por isso, ¢ imperioso destacar que a proibicao
de qualquer tipo de discriminacao decorre da Constituigao.

Em poucas palavras, Paulo César Corréa Borges consegue sintetizar esse tratamento

da tutela da sexualidade feminina, ao afirmar que, por meio de “expressdes juridicas vagas e

** OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. O conceito de mulher honesta e a honestidade do sistema punitivo.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 14, n. 163, p. 18, jun. 2006.

25 -
Ibid..

* BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democratico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 164.

T OLIVEIRA, op. cit., p. 19.
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preconceituosas como mulher honesta e mulher virgem”, eliminadas somente em 2005, o
legislador de 1940 discriminou 4 mulher, numa clara afronta a igualdade material. **

Dai a necessidade de se rever varios dispositivos penais, sob pena de se manter uma
realidade profundamente discriminatoéria. E 6bvio que a liberdade sexual deve ser protegida
sem que haja uma discriminacdo de género, isto ¢, sem que a moral publica sexual esteja num
patamar valorativo mais elevado do que os direitos do ser humano.”

E interessante observar também que o conceito de honestidade era diferente na relagéo
homem e mulher. Assim, convém lembrar que, para o homem, ele estd ligado ao carater
financeiro, isto ¢, homem honesto ¢ aquele que “paga suas contas em dia” e mantém
financeiramente sua casa. Ja para a mulher, a honestidade esta intimamente atrelada ao carater
sexual. Sem diminuir a importancia da retirada da expressao “mulher honesta” da legislacao
penal, isso ainda ndo implica na superagao completa da questao.

E certamente com preocupagdes dessa natureza que Paulo César Corréa Borges
sustenta ainda que, se homens e mulheres sdo iguais em direitos e deveres, as respectivas
liberdades privadas que se relacionam com a finalidade sexual mereciam receber a mesma
puni¢ao. Conforme o autor, sob esse prisma, ¢ evidente que o objeto da tutela juridica nunca
foi a liberdade sexual feminina, mas sim a chamada moral publica sexual, reconhecendo que
ainda falta muito para que haja uma real superacdo das discrimina¢des decorrentes da visao
machista do legislador penal de 1940, “[...] para a implementacdo pratica e legislativa da
igualdade entre homens e mulheres, no Brasil.” *°

Ainda sobre essa efetiva superacdo das discriminagdes, o autor acima citado resume
bem o momento vivido atualmente, ao observar que “[...] as alteragdes pontuais nao tém sido
suficientes para sua adaptacdo a igualdade entre os sexos e, apesar das constantes dentincias
doutrindrias a respeito, remanescem afrontas a isonomia entre homem e mulher.”"

Fica evidenciado que o sistema penal ndo pode ser considerado eficaz na protecao do

livre exercicio da sexualidade da mulher. Com relagdo a essa problematica, ¢ de clareza solar

a protecdo da familia nos moldes patriarcais, que busca a procriacdo “legitima”. Ou seja, a

2 BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democratico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 165.

¥ Ibid. O fato é que a honestidade do comportamento sexual da mulher ndo pode ser utilizada como fator de
discrimen, pois discrimina a mulher dentro do proprio género. Trata-se de transformar a mulher numa “coisa”
que vive para servir os apetites sexuais masculinos.

* Ibid., p. 175.

3" O professor de Direito Penal e Criminologia completa seu raciocinio explicando que, no momento em que
algumas normas tutelam apenas a liberdade sexual feminina, fica parecendo que a masculina ja ¢ naturalmente
protegida, “revelando uma distor¢do machista que subsiste na defini¢do legal de alguns crimes, mesmo nas
alteragoes legislativas norteadas pela superagdo da discriminagdo da mulher, no Cédigo Penal.” BORGES,
Paulo César Corréa. A questdo de género no codigo penal. In: . (Coord.). O principio da igualdade na
perspectiva penal: temas atuais. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2007. p. 193.
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mulher casada, ao procriar, esta protegida sob o manto da sexualidade honesta, pois estd
comprometida em manter o casamento, em constituir uma familia e, assim, reproduzir
legitimamente.

Mergulha nesse contexto, ¢ extremamente interessante a constatagao de Vera Regina
Pereira de Andrade, no momento em que estabelece a ligagdo entre o casamento, a familia e a
reproducdo legitima. Conforme explica a autora, ao proteger a unidade familiar, protege-se,
ainda que de maneira indireta, a unidade sucessoria, ou seja, o direito de familia e sucessoes,
que, por fim, serve para manter a unidade da classe burguesa no capitalismo. **

A opcdo apenas pelo estudo acritico das leis penais representa um risco muito grande,
pois resulta no que Antdnio Alberto Machado denomina de “[...] formacdo de juristas
meramente reprodutores da ordem vigente, no interesse da classe dominante, que pde e impoe
os padrdes legais de comportamento social segundo seus proprios objetivos.” >

Assim, ndo basta simplesmente “[...] jogar na lata do lixo da historia legislativa
conceitos legais arraigados na tradi¢do juridica brasileira”, sendo de fazer refletir no sistema
punitivo como um todo as mudangas sociais observadas. Entretanto, isso ndo se resume a
mera interven¢ao do legislador. Antes, ¢ o resultado de um “tormentoso processo de
reestruturacdo de valores e de mentalidades”, envolvendo todos os agentes do sistema de
justica criminal. Fazendo eco com Marcus Vinicius Amorim de Oliveira “[...] € preciso,
enfim, que o sistema punitivo seja, pelo menos, um pouco mais honesto naquilo que se refere
as questdes de género.” **

Em sendo assim, avaliar toda essa complexidade inerente ao fenomeno da

discriminacdo em relacdo a mulher somente ¢ possivel a partir de uma abordagem critica da

realidade, ou seja, a Uinica que pode proporcionar uma compreensao adequada do tema.

32 Sobre o assunto, recomenda-se a leitura completo do estudo: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia
sexual e sistema penal: prote¢do ou duplicagdo da vitimagao feminina? In: DORA, Denise Dourado (Org.).
Masculino e feminino: igualdade e diferenca na Justi¢a. Porto Alegre: Sulina : Themis, 1997. Nesse mesmo
trabalho, a autora explica os mecanismos através dos quais a violéncia institucional conserva e reproduz a
violéncia estrutural das relagdes sociais patriarcais e de opressao sexista.

3 MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

** OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. O conceito de mulher honesta e a honestidade do sistema punitivo.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 14, n. 163, p. 19, jun. 2006.
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2.2 Criminologia critica, Bioética critica e 0 movimento feminista

Constatado, portanto, o conteudo discriminatério com base no género presente em
muitos dispositvos penais, busca-se avaliar os diversos movimentos que contribuiram para
que esse tema entrasse na pauta das discussdes atuais.

Tais movimentos, com fundamento em teorias criticas, entendem o Direito como um
instrumento de transformacao social, isto €, um meio de inclusdo de pessoas originariamente
desprotegidas. Portanto, o Direito visto como uma forma de implementacgdo de justica social.
Assim, propalam a necessidade de rompimento com a mera reprodugdo acritica do saber
juridico.

Antonio Alberto Machado explica que, na verdade, as correntes criticas do Direito
buscam realizar uma “interpretacdo transcendente da ordem normativa”, isto €, orientadas
pelo critério da inclusdo social, visam fazer do Direito um dos “[...] instrumentos de
transformacdo sociopolitica, econdmica e cultural.” *°

No entanto, desde ja, € preciso esclarecer que os ordenamentos juridicos, em geral,
sempre foram tidos como mecanismos de manutencao da ordem, sem qualquer compromisso
com a transformacao social.

Pois bem, parte-se primeiro de uma andlise da Criminologia tradicional, considerada a
ciéncia que estuda o delito, o delinqiiente, a vitima, bem como o controle social dos delitos.
Assim, contempla diversas searas do conhecimento, tais como a Sociologia, a Politica, a
Economia, a Psicologia, entre outras.

Constata-se que, inicialmente, a Criminologia possuia quatro pilares principais: o
conceito legal de delito ndo questionado, as teorias etiologicas da criminalidade, o principio
da diversidade patologica do homem delinqiiente e os fins conferidos a pena, como resposta
justa e util ao delito.*

Assim, a Criminologia tradicional justificava etiologicamente a clientela do sistema
penal afirmando que os criminosos seriam, dessa forma, individuos com alta carga de

periculosidade, com uma maior tendéncia a cometer crimes.

* MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 29.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Anténio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introdugdo a secus
fundamentos teodricos, introducdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95 - Lei dos Juizados Especiais
Criminais. 6 ed. reform., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. v. 5. (Ciéncias criminais).
p. 66.
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Com efeito, surge a Criminologia critica para romper com o “senso comum’ que nao
se aprofunda nas raizes dos problemas. Portanto, parte do pressuposto de que o sistema penal
protege os interesses que sdo proprios das classes dominantes, mantendo o “status quo”,
perpetuando, assim, a desigualdade social.

Nesse diapasdo, o pensamento critico estabelece um didlogo com as determinantes
sociais do fendmeno juridico. Assim, as teorias criticas sdo sensiveis aos problemas reais da
sociedade e comprometidas com a transformacio democratica. >’

Para Paulo César Corréa Borges, a transformacao democratica ¢ a finalidade
primordial das teorias criticas e esta intimamente ligada a inclusdo de todas as pessoas as
condi¢des minimas de existéncia digna, visto que a desigualdade social no Brasil ¢ gritante,
devendo, desse modo, ser combatida. Apenas dessa forma ¢ que sera implementada a
igualdade material, que ¢ a esséncia do Estado Democratico. Com efeito, o autor conclui que
o Direito Penal podera ser considerado democratico na medida em que ndo for utilizado como
“[...] instrumento de opressao de classes sociais subalternas e alcangar todas as classes sociais
na mesma propor¢do.” 38

Sob esse aspecto, a Criminologia critica tem um programa alternativo de politica
criminal, visando humanizar o sistema penal. Alessandro Baratta trata do mito do Direito
Penal como “direito igual por exceléncia”. Nesse sentido, revela que o Direito Penal ¢ tao
desigual quanto os demais ramos do direito burgués e, ao contrario do que aparenta, ¢ o
“direito desigual por exceléncia”. >

Importa, por conseguinte, situar a entrada do movimento feminista no ambito da
Criminologia critica, que foi responsavel por revitalizar a discussdo sobre a utilizagdo do
Direito Penal como instdncia simbolica, na qual ocorre uma valorizagdo dos problemas
femininos. Portanto, ¢ preciso destacar a contribuicio da Ciminologia critica que, ao
incorporar a perspectiva de género, revelou uma visao dominantemende masculina nos
conceitos juridicos.

Essa entrada do movimento feminista foi muito importante, pois houve uma
contribuicdo na ampliacdo do objeto de estudo da Criminologia critica. Verificou-se que a

seletividade presente no sistema penal, num primeiro momento, ndo abrangia a desigualdade

de géneros, mas tdo somente a desigualdade de grupos e classes.

" MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 28

** BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democritico. Franca: Lemos & Cruz, 2005. p. 19.

39 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1999. p. 162.
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Assim, as criminologas feministas afirmam que, quando o Direito Penal exclui o
género “mulher” do seu objeto, exclui, assim, o controle social, a criminalidade e a
criminalizacdo da metade da populagdo, formada por mulheres. Dessa forma, a Criminologia
feminista, ao entrar no campo criminolédgico, situou as categorias de patriarcalismo ao lado de
capitalismo, as relacdes de género ao lado da luta de classe e as formas de dominacdo
masculinas sobre a mulher ao lado da dominacgao classista. 40

Essa introdu¢ao da questdo de género na Criminologia critica trouxe uma dupla
contribuicdo: propiciou uma maior compreensdao sobre o funcionamento do sistema penal,
como também mostrou que, sob o aparente mito da neutralidade e tecnicismo através do qual
sdo aplicadas as normas e sdo formulados os conceitos juridicos, hd uma visdo
dominantemente masculina. *'

Em nome disso, percebeu-se a necessidade do movimento feminista também se interar
as questdes bioéticas, apos ser constatada a reproducao do viés hierarquico de género, classe e
raca. Assim, comecaram os debates sobre a vulnerabilidade das mulheres. Dessa forma, a
desigualdade social, inclusive com base no género, foi colocada como uma instancia
necessaria para a reflexao bioética.

Em suma, tanto a Criminologia critica como a Bioética critica, em suas vertentes
feministas revelaram que ndo ¢ somente durante o processo que o sistema penal atua com
seletividade em relacdo as mulheres, visto que, até mesmo na criagdo de tipos legais, através

da estereotipia, a discriminagdo estd presente.

2.3 Buscar a igualdade ou marcar a diferenca?

A questdo central ¢ a existéncia de diferengcas entre o homem e a mulher,
principalmente quanto as fungdes reprodutivas. Mas, vale ressaltar que ¢ possivel escolher
entre abrandar essas diferengas ou real¢a-las.

E preciso considerar também que, na verdade, o movimento feminista é composto por
duas linhas mestras que debatem a seguinte questdo: deve ser buscada a igualdade ou marcada

a diferenca em relacdo ao masculino?

* Sobre esse tema, recomenda-se a leitura do estudo feito por ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia
sexual e sistema penal: protegdo ou duplicagdo da vitimagao feminina? In: DORA, Denise Dourado (Org.).
Masculino e feminino: igualdade e diferenga na Justica. Porto Alegre: Sulina : Themis, 1997.

41
Ibid.
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O fato ¢ que a sexualidade feminina ¢ o ponto que mais desperta discriminagdes.
Historicamente, o exercicio da sexualidade da mulher foi condicionado a ser exercido
somente com a finalidade de reproducdo. Sendo assim, o controle social manifestou-se,
essencialmente, pela regulacdo moral da sexualidade da mulher. De um modo geral, ¢
possivel afirmar que, da submissdo a figura paterna, a mulher passava a submissao do marido.

Vale destacar a existéncia de uma interessante obra denominada “Que ¢ a mulher”,
fruto de um simpoésio realizado na Universidade da Califérnia, no Centro Médico de Sao
Francisco, em 1963, que trata dos papéis sexualmente determinados das mulheres. Esta obra,
rica por sua natureza interdisciplinar, relata que o primeiro impulso em apoio a emancipagao
da mulher veio de um médico e filésofo, chamado Averroes, que fez um notavel apelo
filosofico em favor dos direitos da mulher, ao argumentar que ela possui a capacidade de
desempenhar todas as ocupacdes do homem e que algumas vezes até o ultrapassa. **

O médico Averroes, que viveu de 1126 a 1198, deu exemplos de aptidao das mulheres
na guerra e afirmava que ndo via impedimento algum a que exercessem o governo. Essas
idéias tiveram uma consideravel repercussao na época, surgindo vozes que proclamavam a
importancia da educacdo das mulheres, principalmente para atuarem em areas como a
medicina e a cirurgia, além de fortes opinides sobre emancipagio e sufragio feminino.*

Noutro giro, a referida obra mostra, também, a crenca que existia sobre a relacdo das
mulheres com a feiticaria. H4 a referéncia ao documento “Malleus Maleficarum” no qual
consta que os atos de bruxaria eram justificados pela inferioridade genética da mulher. Assim,
acreditava-se que o sangue das mulheres exalava vapores, lancando, dessa forma, feiticos. **

Zaffaroni também menciona o documento “Malleus Maleficarum™ (traduzido para
“Martelo das feiticeiras”) e explica que representa o primeiro modelo integrado de
Criminologia e Direito Penal. Segundo o autor, nesse documento consta que a mulher, feita de
uma costela, cujo formato € curvilineo, se contrapde a postura vertical do homem. Assim, essa
curvatura lhe atribuia menos f¢, isto é, a mulher era considerada mais fraca que o homem na
questdo da fé (mais capaz de ofender o Criador) o que se reafirmava por meio de uma
etiologia improvisada, na qual “femina” derivava de “f&” e “minus™. ¥

Dessa forma, ao longo dos tempos, constata-se que a mulher sofreu as mais variadas

formas de violéncia, desde expressdes jocosas a respeito de sua funcdo materna, saldrios

* FARBEN, Seymour M.; WILSON, Roger H. Que é a mulher. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1966.

* Ibid., p. 16.

* Ibid., p. 17.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul et al Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2003. v. 1.
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inferiores, alegacdo de incapacidade de exercer direitos politicos, agressdes verbais e fisicas.
Portanto, ¢ possivel visualizar o fendmeno da violéncia contra a mulher presente em todos os
ambitos sociais ¢ em suas mais variadas formas, acentuando as suas diferencas.

Vale ressaltar que qualquer conduta que constranja, ofenda a integridade, cause dano,
sofrimento fisico, psicoldgico, sexual ou viole o bem-estar representa uma violéncia contra a
mulher. Esses comportamentos sdo considerados expressdes das relagdes de poder pautadas
no género, que buscam tratar a mulher com um ser humano menos valioso do que o homem,
apenas por terem caracteristicas diferenciadas.

Vera Regina Pereira de Andrade explica que o movimento feminista estd sempre se
debatendo nesse dilema, indagando se a igualdade deve ser buscada ou se ¢ a diferengca em
relagdo ao masculino que deve estar bem marcada. A autora, desde o inicio, deixa claro seu
posicionamento, no qual acredita na minimalizagdo do sistema penal, bem como na
descriminalizagdo das ofensas contra a moral sexual, tais como o adultério, a casa de
prostituigio e a sedugio.*

Vale ressaltar que, a vertente do movimento feminista que acredita no sistema penal
como sendo o melhor meio de resolver os problemas em relagdo ao gé€nero, confia na
chamada “fun¢@o simbolica” do Direito Penal. Ou seja, a esperanca alimentada ¢ de que esse
ramo do Direito exer¢a uma pedagogia social e, assim, ocorra uma mudanga de consciéncia e
atitude masculinas.

Para Vera Regina Pereira de Andrade, essas duas facetas do movimento feminista
acabam por afetar a propria unidade do movimento. A autora salienta que redimensionar um
problema social e converté-lo em problema penal representa uma trajetoria de alto risco, pois
equivale a duplica-lo.*’

Nesse sentido, essa conversao ird submeter tal problema a um processo que, na
verdade, desencadeia mais violéncia e bem mais problemas do que se propde a resolver. O
sistema penal, por ser um subsistema de controle social seletivo e desigual, conforme ja foi
demonstrado, é também um sistema de violéncia institucional.

Vera Regina Pereira de Andrade demonstra ainda que essa crenga estd baseada no mito

da lei penal ser igual para todos, ou seja, acredita-se que os autores de comportamentos anti-

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecdo ou duplicacdo da vitimagdo
feminina? In: DORA, Denise Dourado (Org.). Masculino e feminino: igualdade e diferenca na Justiga. Porto
Alegre: Sulina : Themis, 1997. p. 105-130.

" Ibid. A autora demonstra, ao longo do texto, que através de uma ideologia extremamente sedutora, o sistema
penal promete que o paraiso passa pela sua mediagdo.
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sociais e os violadores de normas penalmente sancionadas tem “chances” de converter-se em
sujeitos de processo de criminalizagdo, com as mesmas conseqiiéncias.*®

Com efeito, ndo se trata de sustentar a igualdade absoluta entre o ser humano feminino
e o ser humano masculino, levando em consideragdo que inumeras diferengas ja foram
ressaltadas, como por exemplo, a questdo da reproducdo. Entretanto, essas diferencas nao
implicam em sustentar a superioridade ou inferioridade.

Vale dizer que nao se pode confundir vulnerabilidade, opressao e desigualdade com
diferenca. Essa ponderagao ¢ feita por Débora Diniz e Dirce Guilhem ao afirmarem que
“diferenca ¢ um valor moral da modernidade que merece e deve ser preservado”. Em nome
disso, ressaltam ainda que o pressuposto da diferenca ¢ um dos componentes filoséficos do
pluralismo moral, projeto este em torno do qual boa parte das teorias criticas da Bioética
harmonizam, pois “[...] ¢ o que garante a certeza de que, apesar de a humanidade divergir em
pontos fundamentais sobre a existéncia, a coexisténcia mutua na diferenga ¢ possivel.”*’

Portanto, fica clara a adverténcia, no sentido de ser fundamental diferenciar
vulnerabilidade de diferenca e, ainda, desigualdade de diferenga. Dessa forma, o acesso € o
usufruto do poder social concedido a cada pessoa € que torna desigualdade e diferenga duas
categorias apartadas.

Uma explicacdo didatica ¢ trazia a baila pelas professoras acima citadas, ao afirmarem
que “[...] dizer que homens sdo diferentes de mulheres — uma afirmacao transcultural passivel
de ser consensual — nao € o mesmo que afirmar que a socializacdo feminina deva ser pautada
pela dominacio masculina.” >

No entanto, apesar dessa constatacdo, vertentes femininas ainda recorrem ao Direito
Penal, sobrevalorizando a intervencdo penal e acreditando em seu valor simbolico. Na
verdade, o Direito Penal, em muitos casos, cumpre como uma fung¢ao inversa a declarada.

Isso pode ser observado claramente no proprio delito de infanticidio, que declara ter a

missdo de tutelar a vida do nascente ou recém-nascido e proteger, de certa forma, a infanticida

que passou por transtornos fisicos e mentais durante e logo ap6s o parto.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecdo ou duplicacdo da vitimagao
feminina? In: DORA, Denise Dourado (Org.). Masculino e feminino: igualdade e diferenca na Justiga. Porto
Alegre: Sulina : Themis, 1997. p. 105-130.

* DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:

“ <http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.

Ibid.
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Em geral, esta demonstrado, conforme frisa Zaffaroni, que os “[...] sistemas penais sdo
instrumentos de consagragdo ou cristalizagdo da desigualdade de direitos em todas as
sociedades.” >

Paulo de Queiroz traz uma brilhante explica¢do sobre o tema ao revelar que

[...] ainda que o proprio Deus ditasse as leis, ainda que os juizes fossem
santos, ainda que promotores de justica fossem super-homens, ainda que
delegados e policiais formassem um exército de querubins, ainda assim o
direito — e o direito penal em particular — seria um instrumento de
desigualdade. Porque a igualdade formal ou juridica ndo anula a
desigualdade material que lhe subjaz.’

O que conduziu o referido autor a desfazer o mito do direito penal igualitario, foi
constatar que ndo se trata de um problema circunstancial, que se pode ser superado pela boa
vontade de legisladores ou aplicadores da lei: ¢ um problema estrutural.

Logo, pode-se concluir que as diferencas trazidas no Cédigo Penal, no tratamento das
mulheres, sdo baseadas em discriminagdes e preconceitos. Em suma, esse tratamento
diferenciado estd a servico de interesses masculinos e da perpetuagdo do dogma da

superioridade masculina, pois sdo diferengas discriminatérias, € ndo emancipatorias.

2.4 A missao da Bioética na tutela da vida sob a perspectiva da mulher

Ap6s ter ficado demonstrada a questdo do tratamento dispensado a mulher pelo
sistema penal, no qual ela ¢ considerada uma pessoa sujeita a uma maior protecdo, passa-se a
uma analise do modo pelo qual a Bioética enfrente tais questdes de género, com a finalidade
de tutelar a vida, inclusive a da mulher.

Além disso, ficou evidenciado que, na visdo do legislador de 1940, o casamento
representava a grande realizagdo feminina. Portanto, o objetivo primordial da mulher,
seguindo essa linha de pensamento, era o matrimdnio, como se fosse a unica maneira dela se

sentir completamente realizada.

°! ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal.
Tradug@o por Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 149.
52 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 30.
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Todas essas constatagcdes confirmam a existéncia do sentimento patriarcal que
perdurou ao longo dos tempos na sociedade e, indubitavelmente, contaminou os
ordenamentos juridicos no Brasil.

Mergulhado nesse contexto, Miguel Reale Junior destaca que a “mulher do Codigo
Penal” ¢ o “oposto da mulher real”, ou seja, mulher ativa, no contexto social, politico e
econdmico, dotada de sensibilidade diversa, motivo este pelo qual o referido autor afirma sua
predilecdo por esse tipo de ser humano. >

Vale lembrar que o artigo 3°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece
que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢ a promog¢ado do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Além disso, ¢ preciso lembrar que em 1979, foi elaborada a Convengdo sobre a
Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, que entrou em vigor
em 1981, Convengdo esta que reafirmou a extensdo dos direitos humanos as mulheres, com
fundamento na igualdade de géneros.

Com efeito, desnecessario dizer que, diante de tais verificagdes, qualquer concepgao
machista e preconceituosa deve ser rechacada, pois ndo se compatibiliza com a isonomia
constitucional. Portanto, surge a questdo: como a Bioética deve enfrentar tais questdes?

Volnei Garrafa explica que, necessariamente, deve ocorrer essa expansao do campo de
estudo e acao da Bioética, “[...] incluindo no contexto das questdes relacionadas a qualidade
da vida humana assuntos que até entdo tangenciavam sua pauta, como o tema dos direitos
humanos e da cidadania.” Conforme o autor, a questdo da priorizacdo na alocagdo de recursos
sanitarios escassos, a preservagdo da biodiversidade, a finitude dos recursos naturais
planetarios, o racismo, bem como outras formas de discriminacdo, devem ser incorporadas ao
campo de acdo e reflexdo da Bioética.”

Nesse sentido, acredita-se que a missao da Bioética, ao verificar que o sistema penal
classista e sexista reproduz a desigualdade social e, portanto, consagra a discriminagdo contra
as mulheres, ¢ investigar qual ¢ a maneira mais adequada e socialmente comprometida de
tutelar a vida, seja ela em seu inicio, curso ou fim. Em suma, a proposta inicial ¢ tratar da

entrada dos estudos relacionados a mulher no campo da Bioética.

> REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 184.

** O autor explica que foi em 2002, no Sexto Congresso Mundial de Bioética, realizado em Brasilia, que foi
trazida a tona essa necessidade de propor solugdes e intervir nessas gritantes questdes relacionadas as
desigualdades sociais, tanto que a tematica do evento foi “Bioética, Poder e Injustica”. GARRAFA, Volnei. O
novo conceito de bioética. In: .; KOTTOW, Miguel; SAADA, Alya. (Org.). Bases conceituais da
bioética: enfoque latino-americano. Sao Paulo: Gaia, 2006. p. 12-13.
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Portanto, a preocupacdo central ¢ estudar as desigualdades sociais (em especial a
assimetria de género) refletidas nas leis penais, com o olhar critico da Bioética. Vale dizer
que, formalmente, num primeiro momento, a proposta do presente trabalho estava vinculada
apenas ao estudo da vida do nascente no delito de infanticidio.

Entretanto, ao fazer uma andlise mais aprofundada sobre esta problemaética social,
verificou-se que, no historico do infanticidio, muitos outros pontos sdo igualmente relevantes,
tais como a forma de tratamento dispensado a mulher nesse delito, bem como todas as
oscilagdes pelas quais o infanticidio passou.

Fica evidente que se trata de um delito cujas raizes sdo bem mais profundas do que se
pode imaginar numa primeira leitura do tipo penal. Por tais motivos, ¢ que se entendeu
necessario tratar da dificil alianga entre a mulher e o sistema penal, que refor¢a a formagao da
identidade do ser social mulher, somada a outras desigualdades.

Assim, ao reproduzir os elementos que provocam discriminagdo sexual, o sistema
penal consolidada a estrutura de género. Karyna Batista Sposato explica que, na verdade, “[...]
ha uma criacdo de delitos de género, acreditando-se que alguns crimes sao tipicamente
femininos como o aborto, o infanticidio, homicidio passional, dentre outros.” 33

Portanto, o fato ¢ que a pratica reflexiva da Bioética critica nessa problematica ¢
essencial. As professoras de Bioética do Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias da Satde
da Universidade de Brasilia, Débora Diniz e Dircem Guilhem, demonstram que a interagao
efetiva do feminismo as questdes bioéticas permitiu que situacoes e abordagens
tradicionalmente silenciadas fossem postas na mesa de discussdes sociais ¢ académicas.”

Em sendo assim, a Bioética critica representa mais do que a defesa da condicdo
feminina, pois representa o que se denomina de “nova onda reflexiva da Bioética”, na qual
pessoas historicamente desconsideradas (sejam elas mulheres, criancas, minorias étnicas ou
1dosos) passam a compor a pauta das discussdes, ampliando-se, assim, o foco da Bioética.

Ha ainda a crenca de que a Bioética feminista relaciona-se apenas as questdes das
mulheres na Bioética, ou ainda que sdo mulheres falando de Bioética. No entanto, ainda que
tenha relagdo com ambas as coisas, a Bioética feminista ndo se restringe a esses pontos, pois

representa a andlise de todas as questdes bioéticas (eutandsia, aborto, infanticidio, entre

> SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e carcere: uma perspectiva criminologica. In: REALE JUNIOR, Miguel;
PASCHOAL, Janaina. (Org.). Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 259

% As autores definem bioética critica considerando trés eixos conceituais como referéncia: classe, raca e género.
DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.
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outras) sob o “[...] compromisso compensatorio de interesse dos grupos e pessoas socialmente
vulneraveis.” >’

Sem sombra de duvida, isso se deu a partir da constatacdo de que a estrutura da
Bioética estava composta por “pressupostos absolutos, ocidentais (euro-ameticano), racistas
(branco), classistas (capitalista) e sexistas (masculino)”, os quais serviram de inspira¢do para
as teorias éticas. Portanto, foram reveladas as preferéncias ideoldgicas da disciplina, que nao
levavam em consideragio as diferencas individuais e contextuais.’®

Na verdade, essas preferéncias ideoldgicas tradicionais da Bioética conduziram a
disciplina a um certo elitismo, somado ao fato de os principios éticos serem referenciados de
modo descontextualizado e isolado de outras arecas do conhecimento. Portanto, a faléncia
dessa preferéncia estd relacionada ao fato de ouvir apenas algumas vozes e interesses,
deixando a margem um conjunto de individuos e grupos tradicionalmente oprimidos e
vulneraveis.

Por tais razdes, essa Bioética voltada para pessoas com acesso aos servigos de saude e
com um corpo médico disposto a escuta-las, compreendé-las e respeita-las foi denominada de
“Bioética para privilegiados™. Tal Bioética para privilegiados ignora a “desigualdade social
como uma instdncia necessaria para a reflexdo Bioética”, pois ndo contempla a grande
maioria dos desprivilegiados, os chamados “excluidos do projeto bioético”, socialmente
vulneraveis.”’

Nesse sentido, a Bioética principialista, composta pelos quatro principios universais ja
citados, ndo considera as diferencas de género, raca e classe. E interessante notar que foram
eleitos icones pela Bioética tradicional, tais como as mulheres mutiladas em rituais e a recusa
da transfusdo sanguinea pelos religiosos Jeova. Noutro giro, percebe-se que essa mesma
Bioética ndo foi capaz de considerar que uma paciente ou uma enfermeira pudessem ter
problemas pelo fato de serem mulheres, negras ou lésbicas.®

Assim, as praticas cotidianas e normalizadas pela sociedade, tais como aquelas
relacionadas ao racismo ou sexismo, foram esquecidas pela teoria Bioética. Fala-se muito nas
praticas eugénicas do nazismo e esquece-se de varios outros absurdos que sdo frutos das

desigualdades sociais, tais como a falta de leitos nas Unidades de Tratamento Intensivo (UTTI).

°" DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.

> Tbid.

* Tbid.

% Ibid. As autores relatam que a categoria “outros(as)” ndo foi incluida pela teoria dos quatro principios.
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Para Débora Diniz e Dirce Guilhem, “[...] a ameaga que permanece ¢ que as teorias
bioéticas convertam-se em mecanismos de defesa da ordem estabelecida, impedindo que
vozes discordantes da hegemonia social tenham acesso a critica moral.” '

Portanto, as teorias tradicionais da Bioética reproduzem o viés hierdrquico de raga,
classe e género. Assim, ndo contemplam a pluralidade de vozes morais de grupos e pessoas
socialmente vulneraveis e ndo rompe com as amarras dos principios considerados universais.

Dai decorre a adverténcia no sentido de ndo ser essa a Bioética necessaria, utilizada
como um recurso argumentativo sedutor para a legitimagdo dos interesses hegemonicos de
cada sociedade. Na verdade, isso equivale a ignorar as experiéncias, os interesses € a vida
moral daqueles que sdo “[...] tradicionalmente postos a parte das reflexdes bioéticas, sejam
eles os vulneraveis, os oprimidos, os desiguais [...] fazendo com que o fantasma do elitismo,
do absolutismo e do imperialismo rondem cada vez mais intensamente a Bioética.”®

Portanto, fica demonstrada a faléncia das teorias principialistas da Bioética. Na
verdade, a missdo da Bioética ¢, através de projetos éticos, amparar e defender pressupostos
universais, do mesmo modo como fazem as teorias criticas fundamentadas nos direitos
humanos ou nos ideais dos interesses das mulheres.

No entanto, ¢ preciso observar que existem dois tipo de universalismo: o
universalismo burgués das primeiras teorias principialistas e o universalismo compensatorio
das teorias criticas.”

Portanto, ¢ correto afirmar que a missao da Bioética critica (especificamente a Bioética
critica de inspiragdo feminista) € propor uma atencao voltada as condi¢des de vulnerabilidade
(e ndo a um ser humano considerado abstrato, genérico e universal) de modo a compensar as
desigualdades.

Busca-se uma visdo aprofundada do conflito moral, que ndo esteja compromissada
com a hegemonia do poder, mas sim que analise criticamente as estruturas de poder presentes
no seio social que influenciam lesivamente na escolha de pessoas, principalmente aquelas em
situacdes de vulnerabilidade.

Dessa forma, a entrada da perspectiva critica na Bioética, especialmente o feminismo,

veio para abalar os pressupostos considerados ‘“classicos” da Bioética. Busca-se uma

6! DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Bioética feminista: o resgate politico do conceito de vulnerabilidade.
Revista Bioética, Brasilia, DF, v. 7, n. 2, 1999. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/revista/bio2v7/bioeticafeminista.htm>. Acesso em: 22 nov. 2009.

62 :

Ibid.

5 Ibid. As professoras de Bioética explicam ainda ha uma diferenga muito grande de perspectiva sobre a ordem

social: o primeiro universalismo a protege, ao passo que o segundo deseja subverté-la.
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estratégia que compense as diversas formas de desigualdade social, sendo esta a inica forma
capaz de possibilitar os verdadeiros ideais da Bioética.

Entende-se assim que verdadeira funcdo da disciplina ¢ a ndo manutencdo do seu
“status quo”, devendo defender o pluralismo moral como exercicio da liberdade, buscando
diminuir as desigualdades e opressdes.

O individuo, para a Bioética critica, deve ser considerado de maneira contextualizada,
a partir de uma analise critica dos pressupostos “fundamentais e silenciosos da Bioética”, de
modo a combater a chamada “acomodagdo tedrica e instrumental” da disciplina.**

Portanto, pelo que foi exposto até agora, ¢ correto afirmar que assuntos como a
exclusdo social e a vulnerabilidade devem ser incorporados a temadtica da Bioética. Na
verdade, a missao do Direito Penal estabelecida por Zaffaroni e Pierangeli esta intimamente
ligada a aspira¢dao dos que defendem os direitos das mulheres, bem como estd plenamente de
acordo com a linha de pensamento tragada pela Bioética critica: o fomento da integragdo
social, bem como a superacio de antagonismos. *°

Portanto, vai além de temas que estdo “na moda” da Bioética, pois parte para uma
analise dos efeitos perversos da teoria principialista, ao acreditar que o progresso cientifico-
tecnologico pode submeter o cidaddo a novas formas de escraviddo, bem como a exclusao
social, tendo em vista os altos custos de técnicas fantasticas, mas inacessiveis a maioria da
populacio.®

Assim, trata-se de um campo bastante amplo, no qual pode ser observado outro fato
que corrobora a amplitude do termo: a lista das redes incentivadas e apoiadas pela Associagao
Internacional da Bioética (IAB). Esta Associacdo defende o valor das discussoes livres,
abertas e ponderas sobre os aspectos da Bioética e, ao examinar sua lista, ¢ encontrada a
seguinte expressao: “abordagens feministas da Bioética”, comprovando, assim, a diversidade
de topicos a serem abrangidos pela Bioética.®’

Isso significa que o circulo da Bioética inclui preocupagdes com a satide humana
como um todo. Nesse sentido, Alastrair V. Campbell explica que a Bioética estd

inevitavelmente envolvida em questdes sociais e politicas. O professor menciona ainda que

64 GUILHEM, Dirce. As escravas do risco: mulheres, bioética e AIDS. 2000. Tese (Doutorado em Ciéncias da
Saude) - Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2000. Desenvolve, pontualmente, tais questdes.

6> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
2. ed., Sdo Paulo: RT, 1999. p. 93-94.

% Artigo de Alastrair V. Campbell, professor de Etica na Medicina. CAMPBELL, Alastair. Uma visdo
internacional da bioética. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio Ibiapina F. (Org.). A bioética no século
XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 22.

7 Ibid., p. 27.
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“[...] a revolta das feministas da Bioética contra a abordagem baseada em principios também
tem ajudado a abrir o debate de uma forma valiosa.”®®

Assim, parte-se da premissa de ter ficado demonstrada a pertinéncia do tema do
presente trabalho que, ao constatar a maneira discriminatoria pela qual a mulher ¢ tratada pelo
sistema penal, acredita-se que pouca prote¢do real pode ser esperada desse sistema. Dai
emerge o questionamento: serd que o legislador penal, no delito de infanticidio, ao estabelecer
uma pena reduzida para a mulher, teve o objetivo de tutelar a vida do nascente e proteger a
infanticida influenciada pelo estado puerperal ou tem como funcdo latente consagrar a
discriminacao contra a mulher?

Como sera estudado nos proximos capitulos, € preciso analisar de modo aprofundado
esse tema, bem como estudar as transformagdes pelas quais esse delito passou, desde a tutela
da honra de mulher aos critérios fisiopsicoldgicos encontrados no temido estado puerperal.

Portanto, vislumbrar esse desenvolvimento do foco da Bioética, ampliando a sua
visdo, representa um desafio que, apesar de contar com muitos adeptos, como ficou
demonstrado, ainda encontra vozes que buscam restringir a Bioética aos aspectos
biotecnoldgicos.

E evidente a existéncia de inimeras conquistas cientificas que merecem ser
aplaudidas. Mas, ¢ inevitdvel apontar também assimetrias e desigualdades que permeiam os
avangos. Marcio Fabri dos Anjos, professor doutor em Teologia, ressalta a necessidade de se
pensar a Bioética levando em conta desigualdades tdo brutais, como as encontradas no
Brasil.”

Assim, fica refor¢ada a necessidade de se abrigar na Bioética uma consideragdo eficaz
das desigualdades sociais com que a vida ¢ produzida. No entanto, ndo se pode negar que
qualquer transformacao, independente do lugar e do tempo € um processo dificultoso, pois
implica em abandonar habitos arraigados.

Antonio Alberto Machado destaca que toda mudanga ¢ um processo doloroso e
traumatico, ao levar em consideracdo que, em muitos casos, representa a “perda de privilégios
e comodidades”. Na obra “Ensino Juridico e Mudanga Social”, refletindo acerca do papel e da
funcdo do Direito, o autor ressalta a lentidao presente em toda mudanca de cultura e

mentalidade, por ser um fendmeno gradual e paulatino. 70

% CAMPBELL, Alastair. Uma visio internacional da bioética. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.).A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 34

69 ANJOS, Marcio Fabri dos. Bioética nas desigualdades sociais. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio
Ibiapina F. (Org.). A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 50.

" MACHADO, Anténio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 158.
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Com efeito, as mudancas relacionadas a cultura patriarcal e machista estdo
mergulhadas nesse contexto. Diante de tal realidade social, pedir ao Direito Penal,
impregnado de toda uma cultura de humilhagdo, estereotipia e reproducdo dos
comportamentos impostos pelo patriarcalismo, que resolva problemas extremamente
complexos relacionados a mulher, com raizes tdo profundas, ¢ um pedido dificil.

O infanticidio, conforme sera verificado de maneira mais contundente nos proximos
capitulos, confirma a existéncia dessa cultura de estereotipia ¢ humilhag¢do no sistema penal,
pois carrega o pesado fardo do preconceito ao tratar da honra da mulher numa sociedade com
bases patriarcais.

Assim, o0 que se busca ¢ demonstrar que o motivo da preservacdo da honra sexual da
parturiente, ja encontrado no infanticidio, menospreza a existéncia do nascente ou neonato em
nome do aspecto subjetivo da reputagdo da genitora. Além disso, a férmula da influéncia do
suposto estado puerperal elege uma ficgdo juridica.

Na verdade, ao impor uma pena reduzida, esse tipo surge para proteger a mulher
debilitada pelo tortuoso estado puerperal ou para legitimar a discriminag¢ao contra a mulher?
O ntcleo da questdo consiste no proprio sentido desta tutela. Vera Regina Pereira de Andrade

- 1
indaga:’

[...] até que ponto € um avango para as lutas feministas a reprodugdo da
imagem social da mulher como vitima, eternamente merecedora de protegao
masculina, seja do homem ou do sistema penal? Ou, em outras palavras, de
que adianta correr dos bragos do homem (marido, chefe ou estranhos) para
cair nos bragos do sistema penal se nesta corrida do controle social informal
ao controle formal reencontra a mesma resposta discriminatéria em outra
linguagem?

E Certamente com preocupagdes dessa natureza que Paulo César Corréa Borges

sustenta que:

[..] o Codigo Penal Brasileiro esta reclamando urgente atualizacdo,
notadamente quanto as questdes de género, pois em diversas passagens
estabeleceu tratamento discriminatorio entre o homem e a mulher, ao arrepio
da consagrada igualdade entre ambos na Constitui¢io Federal de 1988."

" ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal: protecdo ou duplicacdo da vitimagao
feminina? In: DORA, Denise Dourado (Org.). Masculino e feminino: igualdade e diferenca na Justiga. Porto
Alegre: Sulina : Themis, 1997. p. 105-130.

> BORGES, Paulo César Corréa. A questdo de género no codigo penal. In: . (Coord.). O principio da
igualdade na perspectiva penal: temas atuais. Sao Paulo: Ed. Unesp, 2007. p. 193.
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Portanto, o conflito social que esta por tras de toda forma de violéncia contra a mulher,
inclusive a violéncia institucionalizada exercida por meio da discriminacdo, ndo pode ser
tratado pura e simplesmente como uma matéria criminal. A superagdo desses problemas
depende de profundas mudancas estruturais da sociedade, através da disseminacdo de uma
nova cultura, fundada no respeito e na igualdade, que esta intimamente relacionada com a

missdo da Bioética no contexto das desigualdades sociais.
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CAPITULO 3 A POLITICA CRIMINAL E O INFANTICIDIO

3.1 A funcio do Direito Penal: tutela dos bens juridicos

Os diversos ramos do Direito passam por uma continua revisdo de seus conceitos,
principios e proposi¢des. O tempo atual tem deixado atonitos os juristas, e, especialmente, os
estudiosos da seara penal, em razao de se definir qual a fun¢dao do Direito Penal. Observa-se,
assim, a existéncia de diversos entendimentos que buscam identificar e revelar o significado
dessa missao.

O Direito Penal, por ser um instrumento de viabilizacdo de convivéncia harmonica,
representa um processo vivo, composto por estruturas que utilizam um discurso na forma de
didlogo, na constante busca de melhores critérios que possibilitem essa convivéncia e, por
1ss0, esta submetido a continuo cambio.

Na verdade, a lei penal ¢ uma ferramenta valiosa de agdo do Estado e que,
consequentemente, provoca transformagdes no meio social. Obviamente, ¢ preciso conceber
o Direito Penal como um fendmeno cultural, que participa da dinamica social, sendo
influenciado por ela, bem como exercendo também fortes influéncias na sociedade.

Assim, um engessamento juridico-penal de forma alguma ¢ desejado. Dai decorre a
necessidade de constantes mudancas, com a finalidade de torna-lo cada vez mais democratico.
A sociedade contemporanea exige essa constante revisao de seus institutos, caso contrario
seria algo fadado ao fracasso.

Apesar de tamanha discussdo, a maioria das correntes que busca definir a fungdo do
Direito Penal trata da tutela dos bens juridicos, seja de maneira direta ou indireta. Portanto,
em todas as defini¢cdes, uma caracteristica comum emerge: a passagem pela teoria do bem
juridico.

Nesse sentido, através do Direito Penal sdo tutelados os bens que sdo extremamente
valiosos em determinada sociedade e que ndo podem ser protegidos, de maneira satisfatoria,
pelos outros ramos do Direito.

Nas enfaticas palavras de Claus Roxin a missao do Direito Penal ¢ a “[...] protecao

Ve, . o, g 1 . T
subsididria de bens juridicos.” 'O referido autor define bem juridico como sendo as “[...]

" ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997. t. 1. p. 51.
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circunstancias dadas ou finalidades que sdo uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento
no marco de um sistema social global.” 2

Afirma-se, dessa maneira, que o Direito Penal possui a missdo de tutelar os bens
juridicos considerados de extrema relevancia. Uma das principais razdes para a grande
aceitacdo dessa teoria € a colocagdo do homem como sujeito € ndo como objeto, pois os bens
juridicos revelam que a dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento adotado.

Com efeito, as teorias funcionalistas dominantes na Alemanha caminham no sentido
de estudar o Direito Penal como um sistema aberto, ou seja, referido a sociedade do seu
tempo. Essa abertura do sistema pode ser analisada sob dois pontos de vista: cientifico e
objetivo.

O sistema aberto de Direito Penal, sob o aspecto cientifico, implica na incompletude e
a provisoriedade do conhecimento cientifico. Claudio do Prado Amaral explica que o Direito
Penal ndo ¢ um sistema definitivo e, portanto, ndo ¢ fechado, pois estd aberto a revisdes e
modificacdes. Por isso, o que da sentido ao trabalho cientifico ¢ a possibilidade de progresso,
resultando na abertura do sistema cientifico.

Ja sob o aspecto objetivo, significa que a abertura do sistema resulta da esséncia do
Direito Penal, concebido como um fendmeno no processo da Histéria e, por isso, mutavel.
Claudio do Prado Amaral, enaltece esse aspecto, ao dizer que ¢ nesse ponto que reside uma
“[...] invejavel qualidade do sistema aberto: sua aptiddo pratica.” *

Pois bem, para tornar essa no¢ao de bem juridico politico-criminalmente util, a
proposta de Figueiredo Dias desenvolve-se a partir da Constituicdo, na qual os bens do
sistema social se transformam e se concretizam em bens juridicos dignos de tutela penal, ou
seja, bens juridico-penais, através da ordenagio axiolédgica juridico-constitucional.’

Essa selecao de bens a serem tutelados pelo Direito Penal ocorre por meio do critério
politico, pois com a evolucao da sociedade, bens que eram tidos como extremamente valiosos
em determinado contexto e, assim, mereciam protecdo penal, podem ndo mais gozar de

tamanha importancia.

2 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997. t. 1. p. 56

3 Claudio do Prado Amaral afirma que essa possibilidade de revisio e modificagio favorecem o espirito critico
do pesquisador. AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2007. (Monografias, 44). p. 41

* Ibid., p. 41-42, ressalta ainda que essa abertura do sistema objetivo ndo se encontra, necessariamente, nas
demais ciéncias, como na fisica por exemplo. Assim a ciéncia penal “[...] jamais pode alcangar o fim, porque ¢é
essencialmente um processo infindavel.”

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1999. p. 66.
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Rogério Greco cita a revoga¢do dos delitos de sedugdo, rapto e adultério, como
exemplo da constate mutacdo, na qual € possivel verificar a existéncia de bens que eram
considerados essenciais € que ja ndo merecem mais essa protecao. Essa revogacao foi levada a
efeito pela Lei 11.106, de 28 de margo de 2005. O autor explica que, em decorréncia da
evolucdo social, o papel outorgado a mulher na década de 40, periodo no qual foi editado o
Codigo Penal que se encontra ainda em vigor, embora com algumas alteragdes, ndo ¢ mais o
mesmo papel do século XXI.°

Essa conclusao resulta da verificagdo da participacdo da mulher na vida politica do
Pais. Apds muitas lutas, as mulheres passam a ocupar posi¢des de destaque no mais variados
setores. Fabio Romeu Canton Filho relata que as mulheres, em suas missdes, dirigem
estruturas e comandam equipes com muita competéncia, sem abandonar valores e principios
inerentes ao género feminino, tornando-se protagonistas da “[...] construcdo de sociedades
mais justas e mais equilibradas.”’

Assim, essas constantes mutacdes no seio da sociedade, implicam numa alteragcdo dos
bens juridicos considerados como objetos da protecao penal. No caso acima relatado, fica
nitida essa passagem de desconsideragdo de bens ndo mais relevantes no contexto atual.
Portanto, a revisao ¢ continua.

Sérgio de Oliveira Médici acrescenta que, alguns desses bens subsistem a toda espécie
de movimento sdcio-cultural, como a vida e a integridade fisica e que podem, por isso, ser
considerados eternos. No entanto, 0 mesmo nao ocorre em relacao a bens que “[...] perdem
relevo diante de novas concepgdes sociais, como a protecdo ao dever de fidelidade no
matriménio e a consequente incriminagio do adultério.” ®

Isso decorre da fluidez da valoragdo dos bens juridicos que devem merecer a tutela
penal em face das alteragdes dos padrdes sociais € morais ao longo do tempo, das descobertas
cientificas e tecnoldgicas, bem como das transformagdes culturais.

Assim, o Direito Penal é convocado a atuar no contexto social. Entretanto, a atribuigao
da missdo de dirigismo social as normas juridico-penais ¢ indevida, problemadtica esta

intimamente ligada ao questionamento da fun¢do atribuida ao Direito Penal. Fernando

% GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 10. ed. rev. e atual. Niteroi, RJ: Impetus, 2008. v. 1.

7 CANTON FILHO, Fabio Romeu. Mulheres avangam no universo produtivo. Jornal do Advogado, Sio
Paulo, ano 35, n. 348, p. 24, mar. 2010.

¥ O autor, integrante da Comissdo Revisora do Anteprojeto de Cédigo Penal (1998-1999) do Ministério da
Justica, afirma que a inclusdo do casamento como bem juridico-penal, se era justificada no inicio do século
XX, “nao encontra mais amparo no Direito Brasileiro”, em face da adocdo do divorcio em 1977 e do
reconhecimento da unido estavel pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, questdes como bigamia, adultério,
simulagdes de casamento podem ficar restritas ao ambito do Direito Civil. MEDICI, Sérgio de Oliveira.
Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 180
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Andrade Fernandes ressalta que essa missdo consiste em “[...] viabilizar as condigdes
essenciais para a plena realiza¢do da personalidade humana.” ’

Portanto, o ser humano deve ser sempre a referéncia central dessa protecao,
legitimando-se, desse modo, a interferéncia do Direito Penal no respectivo modelo social.
Trata-se, entdo, de assegurar os bens juridicos, que sdo 0s pressupostos para uma existéncia
em comum, punindo as violagdes em determinadas condigdes.

Na verdade, essa idéia segundo a qual o Direito Penal possui a funcao de assegurar a
coexisténcia livre e pacifica dos cidaddos surgiu no periodo do Iluminismo. Roxin explica que
essa teoria parte da premissa do estabelecimento de um modelo ideal de contrato em que o
Estado foi concebido. Trata-se de uma hipotese na qual foi celebrado um acordo por todos os
habitantes de determinado territorio, e, assim, foi delegada a garantia de convivéncia a certos
()rgﬁos.lo

Tal significa que, como a liberdade do individuo ¢ limitada pelo Direito Penal, a
proibicdo apenas deve ocorrer no limite necessario para que se estabelegca uma coexisténcia
livre e pacifica. Em suma, o Direito Penal ndo deve ser utilizado quando bastem outras
medidas menos gravosas.

Ha uma clara constatacdo de que punir toda e qualquer violagdo contratual ndo seria
adequado, pois muitas vezes, a proibi¢cdo através do Direito Penal seria severa em demasia.
Um exemplo dessa situagdo ¢ a constatagdo de que o Estado ndo possui legitimidade para
tutelar moralmente os cidadaos.

Desse modo, ao verificar que a finalidade do Direito Penal € proteger bens essenciais
ao convivio em sociedade, essa selecao de bens extremamente relevantes deve ser feita em
consonancia com a Constituicdo Federal, pois nela estdo plasmados os principios
fundamentais do Estado.

Os valores contidos na Constituigdo, tais como a liberdade e a igualdade,
necessariamente devem ser observados, com olhos de lince, pelo Direito Penal. Assim, os
bens tidos como fundamentais para o Direito Penal devem ser revelados a partir da
Constituicao.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ o marco do denominado Estado de
Direito, Democratico, Social e material com fundamento na eminente dignidade da pessoa

humana.

° FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma opgdo juridico-politica e juridico-metodologica de
compreensdo das ciéncias juridico-criminais. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 56

' ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 33.
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Portanto, em um Estado Social ¢ Democratico de Direito material toda a ordem
juridica deve estrita obediéncia a Constituicdo Federal, devendo promover seus valores. Em
suma, vale dizer que, de acordo com a hierarquia das normas juridicas, a legislagdo infra-
constitucional tem a Constituicdo como seu fundamento. Michele Cia desataca que “[...] nesse
contexto também se insere o Direito Penal, sobretudo por representar a intervengdo mais
grave e aflitiva sobre os cidaddos.” !

Luis Greco, ao escrever um artigo em comemoracao aos trinta anos de “Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin” sintetiza bem essa ideia, ao citar Wolter, aluno de
Roxin, no momento em que afirma que “[...] o direito penal ¢ direito constitucional
aplicado.”'?

Paulo César Corréa Borges explica que os objetivos e limites da acdo estatal
encontram-se fixados na Constitui¢ao de cada pais e, caso haja uma reforma constitucional,
essa havera de ser materializada em uma reforma penal. Desta forma, sera mantida a relagao
entre concepg¢do de Estado constitucionalmente consagrada e os limites do poder
criminalizador."

Inviavel seria a concep¢ao de um Direito Penal sem que guarde correspondéncia com
a realidade sobre a qual ¢ aplicado. Assim, a Constituicdo exerce a tarefa de apontar para o
legislador quais sdo os valores mais importantes para uma convivéncia pacifica na sociedade
e, também, impde que a protecdo desses bens seja feita de maneira a garantir os direitos
fundamentais atribuidos a toda pessoa humana.

Paulo Corréa Borges explica ainda que colocar a liberdade e a igualdade em primeiro
plano ¢ a principal caracteristica do Direito Penal democratico. '* E correto, assim, falar que a
dignidade da pessoa humana ¢ a “referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais”, desde os direitos pessoais (tais como o direito a vida, a integridade fisica e
moral), até os direitos sociais (direito a satde, a habitacao, ao trabalho, etc.). Vale dizer que a

protecdo a dignidade humana na seara penal se d4 através dos concretos bens juridicos objetos

de tutela, cumprindo assim a funcdo de exteriorizar a sua prote¢ao. 13

' CIA, Michele. Simbolismo penal. In: BORGES, Paulo César Corréa. (Coord.). O principio da igualdade na
perspectiva penal: temas atuais. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2007. p. 12.

2. GRECO, Luis. Introdugio a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragdo aos trinta anos de politica
criminal e sistema juridico penal de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 8, n. 32,
p. 137, out./dez. 2000.

i BORGES, Paulo César Corréa. Direito penal democritico. Sio Paulo: Lemos & Cruz, 2005. p. 52.

Ibid., p. 66.

> FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma opgdo juridico-politica e juridico-metodolégica de
compreensdo das ciéncias juridico-criminais. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 64 - 65
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Isso equivale a dizer que deve haver uma preocupagdo, também, com a
proporcionalidade das sangdes cominadas. Em outras palavras, deve ser evitada a
despropor¢ao de penas para delitos que tutelem o mesmo bem juridico.

Vale destacar a observagao de Sérgio de Oliveira Médici sobre essa problematica:

[...] no Brasil, a intervencdo legislativa na Parte Especial do Cddigo
processa-se sem um minimo de estrutura organica. Nao se respeita qualquer
sequéncia logica e, o que € pior, ndo se atenta a proporcionalidade das penas
na cominagio em confronto com a relevancia da objetividade juridica.'®

Portanto, pode-se dizer que o Direito Penal ¢ processo histérico e, portanto, mutavel.
Um exemplo dessa constante revisdo que deve ser efetuada ¢ encontrado no delito de
infanticidio, pois além da tutela do bem juridico “vida” do nascente ou recém-nascido,
tutelava-se também a honra da mulher perante uma sociedade impiedosa. Na verdade, ainda
ha essa tutela, mas sob uma nova roupagem que sera detalhada posteriormente: o estado

puerperal.

3.2 A relacdo entre Direito Penal e Politica Criminal: o desenvolvimento do enfoque

politico-criminal por Franz Von Liszt e Claus Roxin

Pode-se dizer que foi em Franz Von Liszt que a Politica Criminal aparece, pela
primeira vez, de maneira contundente. Claudio do Prado Amaral trata Von Liszt como um
“grande arquiteto da Politica Criminal”, pois foi pioneiro no desenvolvimento da importancia
do enfoque politico-criminal de maneira sistematica.'’

Portanto, ¢ possivel observar que, nesse momento, a Politica Criminal ja era concebida
como uma disciplina cientifica. Portanto, vale pontuar que a alegagdo segundo a qual “politica
ndo ¢ ciéncia” ja estava superada.

Assim, para Von Liszt, a politica criminal ¢ uma disciplina cientifica que trabalha com
os critérios que determinam uma luta eficaz contra os crimes. Entretanto, isso ndo significou

para ele misturar o Direito Penal com a Politica Criminal.'®

' MEDICI, Sérgio de Oliveira. Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004. p. 218.

7 AMARAL, Claudio do Prado. Bases teéricas da ciéncia penal contemporinea. Sio Paulo: IBCCRIM, 2007.
(Monografias, 44). p. 206.

¥ Ibid., p.207, explica que se tratava de “[...] uma politica criminal sob os signos do empirismo e da eficiéncia.”
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Pois bem, a tal proposta de Von Liszt, na qual foi adotado o referente de racionalidade
empirico, de eficdcia, foi alterada substancialmente por Claus Roxin ao tratar de um segundo
fator de racionalidade: o valorativo, de garantias."

Dessa forma, Von Liszt tratava da Politica Criminal em seu sentido pratico, ou
empirico. Noutro giro, Claus Roxin complementava esse entendimento, atribuindo também a
Politica Criminal um sentido cientifico, ou tedrico, com uma base racional fundada em
principios orientadores.

Na verdade, Von Liszt e Claus Roxin apresentam um pensamento convergente no sentido
de afirmar que a fungd@o do Direito Penal ¢ proteger o individuo contra a arbitrariedade do Estado.
Porém, para Roxin, ao contrario de Lizst, a Politica Criminal e o Direito Penal mesclam-se.

Paulo Queiroz explica que grande parte da doutrina distingue Direito Penal, Politica
Criminal e Criminologia através da utilizacao da estrutura tridimensional do Direito, de modo que
a Criminologia se ocuparia do crime enquanto fato, a Politica Criminal enquanto valor, e o Direito
Penal enquanto norma. O professor da Universidade Catdlica de Salvador afirma que, atualmente,
pode-se perceber que houve uma evolucdo no sentido de entender que Politica Criminal,
Criminologia e Direito Penal “[...] devem caminhar no sentido de um modelo integrado, imposto
pela necessidade de um método interdisciplinar e pela unidade do saber cientifico.” %°

Em sintese, pode-se dizer que o caminho que se reputa mais acertado ¢ permitir que as
decisdes valorativas politico-criminais adentrem no sistema do Direito Penal. Portanto,
acredita-se numa superacao da visao do Direito Penal, da Politica Criminal e da Criminologia
como disciplinas estanques, incomunicaveis.

Vale ressaltar, conforme anota Nilo Batista, que a Politica Criminal tem, atualmente,
uma amplitude enorme, ndo podendo reduzi-la ao papel de “conselheira da san¢do penal”,
limitada a indicar ao legislador onde e quando criminalizar condutas. *'

Conforme o esclarecimento de Fernando Andrade Fernandes, o Direito Penal
representa a veste, ou seja, a forma através da qual as proposi¢cdes de Politica Criminal
revelam-se, de forma que ¢ somente através das normas de Direito Penal que a Politica

Criminal pode realizar sua exteriorizagdo.**

' AMARAL, Claudio do Prado. Bases teéricas da ciéncia penal contemporanea. Sio Paulo: IBCCRIM, 2007.
(Monografias 44). p. 208, elucida que, o referencial de racionalidade de Liszt ndo opera mais sozinho, por
estar “operando conjuntamente com outro referencial de racionalidade”, que é o valorativo de Roxin.

** QUEIROZ, Paulo de Souza. E realmente possivel distinguir direito penal de politica criminal? 8 set. 2005.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=373>. Acesso em: 9 mar. 2010.

>l BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan 2001. p. 35.

> FERNANDES, Fernando Andrade. Sobre uma opg¢do juridico-politica e juridico-metodologica de
compreensdo das ciéncias juridico-criminais. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al. Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 82.
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Neste contexto, Zaffaroni e Pierangeli, com muita precisdo, explicam que a Politica
Criminal ¢ a ciéncia (ou a arte) de escolher os bens que merecem ser tutelados juridicamente e
determinar os caminhos, ou seja, 0s mecanismos para que esta tutela seja efetiva.”> Assim, a
finalidade da adocdo de determinada Politica Criminal ¢ efetivar a tutela dos bens juridicos,
orientando os legisladores no combate a criminalidade, utilizando as formas mais adequadas.

Na verdade, todas essas observagdes tragcadas até aqui sobre a relacdo entre a Politica
Criminal e o Direito Penal sdo importantes para uma maior compreensao sobre o modo pelo
qual se estrutura a Parte Especial do Codigo Penal. Sendo assim, através da Parte Especial sdo
identificados os valores que em determinado momento da cultura sdo julgados merecedores
da protegdo penal.

Nesse sentido, Sérgio de Oliveira Médici explica que algumas regras devem ser
respeitadas. Conforme o autor, as disposi¢oes legislativas precisam ser redigidas com clareza,
precisdo e ordem logica. Além disso, devem ser evitadas formulagdes abertas e despropor¢des
entre as penas previstas para delitos semelhantes.**

Portanto, ¢ por meio da Politica Criminal que o Estado determina a orientagdo a ser
seguida na elaboracdo das leis penais, no que se refere a prevencdo e repressdo a
criminalidade. Assim, a partir dos conhecimentos criminoldgicos e sociais, indica o caminho
para a prevencao e, se necessario, para a repressao dos delitos. Dai resulta a importancia do

estudo da Politica Criminal na tematica do infanticidio.

3.3 A atuacao da Politica Criminal na elaboracio dos tipos penais

A dinamica complexa e encadeada rege a sociedade, na qual ocorrem trocas entre
ambitos interdependentes, como o econdmico, o politico e o estatal. Antes de adentrar,
especificamente, nas questdes relacionadas ao infanticidio, ¢ preciso compreender essa
dinamica social, ou seja, as esferas da convivéncia humana, com suas caracteristicas internas

proprias, mas que ndo sao estanques, visto que ha interagao entre os espagos estruturais.

» ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
2. ed., Sdo Paulo: RT, 1999. p. 132.

* MEDICI, Sérgio de Oliveira. Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004. p. 220.
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Boaventura de Souza Santos analisa essas multifacetadas dimensdes da realidade,
separando-as em seis lugares: o espago doméstico, o espaco da produgdo, o espago do
mercado, o espago da comunidade, o espaco da cidadania e o espago mundial.”

Interessante notar que, em cada um desses lugares descritos ha uma determinada
manifestagdo de poder. Em sendo assim, no espaco doméstico, a forma de poder de maior
relevancia ¢ o patriarcado, no espaco da produgdo encontra-se a exploracao (do trabalho e da
natureza), no espago do mercado destaca-se o consumismo, no espaco da comunidade a
diferenciagcdo desigual tem lugar privilegiado, no espaco da cidadania a principal forma de
poder ¢ a dominagdo institucionalizada e legitimada pela soberania do Estado e no espago
global situam-se as mais variadas formas de exclusdo, resultantes das relacdes globais
capitalistas desiguais.

Portanto, em todos esses espagos, as relacdes de poder estdo intrinsecamente
relacionadas as trocas desiguais. Esse mapeamento feito por Boaventura dos Santos identifica
a complexidade dessas interacdes, internas e externas, e revela que, seja em maior ou menor
grau, ¢ possivel identificar desigualdades, através das dindmicas de violéncia e exclusao.

Assim, a subtragdo da igualdade no espaco doméstico através das relagdes patriarcais €
refletida nos demais espacos, atingindo ndo somente as mulheres, como também outros
membros da familia. Leda Maria Hermann mostra que a redu¢do da mortalidade infantil em
paises periféricos estd intimamente relacionada ao aumento dos indices de alfabetizacdo e
educacio das mulheres.”

Essa constatagcdo foi obtida através de uma andlise da importancia que as maes dao ao
bem-estar da prole e a oportunidade que tem quando a sua condi¢do de agente ¢ respeita e
fortalecida, no mercado de trabalho e nos espagos publicos, influenciado, assim, nas decisodes
familiares e atuando resolutivamente na prote¢ao dos filhos.

Assim, a chamada “diferenciagdo desigual” tratada por Boaventura de Sousa Santos
exclui os diferentes por diversas formas: preconceito, estereotipia e outras manifestagdes, nas
quais as discriminagdes com base no género estio incluidas.”’

Tais discriminacdes pautadas no género permeiam todos os demais espagos

estruturais, cristalizando-se, assim, em multiplas formas de violéncia. Desta forma, entende-se

» SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo
Paulo: Cortez, 2005. p. 277-278.

% HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha lei com nome de mulher: violéncia doméstica e familiar,
consideragdes a lei n. 11.340/2006 comentada artigo por artigo. Campinas, SP: Servanda, 2007. p. 62.

T SANTOS, op. cit., p. 287.



73

que, cabe a Politica Criminal analisar a idoneidade da protecdo social encontrada na
legislagdo vigente e, por meio de uma postura critica, propor as reformas necessarias.”*

Vale ressaltar que, em sua atuagdo, a Politica Criminal pode se valer nao apenas dos
meios penais, como também dos demais instrumentos de protecdo. Portanto, contribuir na
elaboracdo das leis penais, definindo os bens a serem tutelados, bem como as medidas de
protecdo a esses bens, € uma das atribuicdes da Politica Criminal.

Em outras palavras, a Politica Criminal ¢ indispensavel a boa elaboracdo das leis
penais. Para Zaffaroni e Pierangeli, a Politica Criminal ¢ um capitulo da politica geral,
relacionada ao fendmeno do crime, servindo para guiar as decisdes tomadas pelo poder
politico, bem como proporcionar argumentos para criticar tais decisdes. Em suma, cumpre
uma funcio de guia e de critica.”’

Pode-se concluir, entdo, que cabe a Politica Criminal criticar os valores € os caminhos
ja eleitos, trabalhando na constru¢cdo da Parte Especial do Direito Penal. Assim, emergem
questdes que passam a anular ou condicionar os tipos e as respectivas sangoes.

Entende-se que, para que o Direito Penal exerca de modo eficaz sua missdao de
garantia dos valores mais altos da sociedade e das pessoas que a integram, quanto maior o
relevo do bem, mais severa deve ser a san¢do cominada.’

Nesta perspectiva, a Parte Especial do Codigo de 1940 inicia conceituando os crimes
contra a vida, de forma a ressaltar a primazia do ser humano sobre os demais bens juridicos,
estando, nesse ponto, de acordo com os principios que norteiam a Constitui¢ao Federal de
1988.

E necessario ainda destacar que uma lei nio pode apresentar “[...] figuras criminosas
com o emprego de expressdes vagas ou ambiguas.” >' Através desses ensinamentos, é facil
contemplar a inadequacao da expressao do ‘“‘estado puerperal” presente no delito de
infanticidio, delito este que tutela o bem mais valioso da sociedade, mas que contem tal
expressdo extremamente ambigua, pois confunde esse elemento biopsicossocial com a defesa
da honra da mulher, critério este ja utilizado anteriormente na tipificacdo do delito, que sera
estudado pormenorizadamente no proximo capitulo, que cuida das oscilagdes legislativas

sofridas pelo infanticidio.

* GARCIA, Basileu. Institui¢des de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980. v. 1. t. 1. p. 37.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELII, José¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral, 3. ed. Sdo Paulo RT, 2001. p. 132.

** MEDICI, Sérgio de Oliveira. Teoria dos tipos penais: parte especial do direito penal. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004. p. 186.

3! Ibid., p. 201.
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3.4 A tutela do bem juridico no infanticidio: a vida

Percorrido este caminho inicial, ¢ preciso ressaltar ainda que as normas juridicas sao
frutos de decisdes politicas. Em outras palavras, no momento em que hé a criminaliza¢do ou
descriminalizacdo de determinada conduta, foi através de uma decisdo politica que,
necessariamente, se chegou a determinado resultado. Logo, o tratamento dispensado ao
delinquente também ¢ o resultado de decisdes politicas. Por esses motivos ¢ que se afirma que
Politica Criminal nada mais ¢ do que uma expressao da politica “geral”.

Com efeito, a atuagdo da Politica Criminal se d4 através de uma constante revisao do
Direito Penal vigente, propondo medidas alternativas. Considera, assim, que deve haver uma
percepcao critica acerca da realidade socioecondmica onde opera. Vale ressaltar que, no
Brasil, o principal adepto ¢ Roberto Lyra Filho, que com sua obra “Criminologia Dialética” é
considerado o precursor dessa corrente.*

E interessante notar que, segundo Vera Regina Pereira de Andrade, “[...] na arena dos
saberes, talvez nenhum outro tenha sido tdo prisioneiro do androcentrismo quanto a
Criminologia, com seu universo, até entdo, inteiramente centrado no masculino.” Essa
constatagdo refere-se ao objeto do saber (o crime e 0s criminosos), bem como aos produtores
do saber (os criminc')logos).33

A primeira questdo que a professora da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC) considera relevante quando trata da auséncia da mulher como objeto € como sujeito
da Criminologia e do proprio sistema da justi¢a criminal relaciona-se aos siléncios do saber e
do poder: “[...] o que sabemos da mulher no universo da chamada criminalidade (como autora
e como vitima de crimes) e da criminalizacio?”**

Dessa indagac¢do, decorrem muitas outras, tais como:

Por que as mulheres sdo muito menos criminalizadas do que os homens,
como o evidencia a clientela prisional do mundo ocidental? Praticam elas
menos crimes? De que crimes se trata? Quando as mulheres passaram a
acessar, com regularidade, fungdes no sistema de justica? Como as exercem
¢ que impacto tem sobre o sistema de justi¢ga? Reprodutor ou transformador?
Como o sistema de justiga criminal trata a mulher no seu interior

> LYRA FILHO, Roberto. Criminologia dialética. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.

3 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sexo e género: a mulher e o feminino na criminologia e no sistema de
justica criminal. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v.11, n.137, p. 2, abr. 2004. A autora cita a obra “O Homem
criminoso” do médico italiano César Lombroso.

* Ibid..
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(funcionaria) e desde o exterior (como autora e vitima de crimes)? E possivel
responder a essas questdes? Existe um incognoscivel criminoldgico?”

A autora constata ainda que, os homens ‘“poderosos” ficam com o Onus da
periculosidade, enquanto as mulheres “fragilizadas” (como as criangas, os i1dosos, 0s
homossexuais e os demais excluidos do pacto da virilidade) ficam com o “bonus(?)’da
vitimizacdo. Isso decorre do fato segundo o qual, as mulheres, nos Codigos, sempre t€m a seu
favor “[...] a exculpante de um estado especial (puerperal, menstrual, hormonal, emocional)”.
Com base nessas constatacdoes, Vera Regina Pereira de Andrade conclui que os chamados
“[...] estados especiais sdo os alibis de sua fragilidade.” *°

Com efeito, fica ilustrada a dimensdo dos desafios tedrico-praticos que a Politica
Criminal, a partir desses dados revelados pela Criminologia, estd convidada a enfrentar num
tempo de profundas transformacgdes nas relagcdes sexuais e de gé€nero, € que ndo mais se
legitimam, segundo Vera Regina Pereira de Andrade, fazendo eco com Boaventura de Sousa
Santos, “[...] nem desigualdades inferiorizadoras, nem igualdades descaracterizadoras.”’

E nesse ponto, justamente ao se destacar a necessidade de serem realizadas constantes
revisdoes do Direito Penal, que se encaixa a temdtica do infanticidio. Somente uma
sistematizacdo detalhada, através de uma analise critica do historico desse delito, permitira

encontrar respostas, ainda que ndo absolutas, para as indagagdes que saltam aos olhos quando

se aprofunda nessa problematica.

> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sexo e género: a mulher e o feminino na criminologia e no sistema de
justica criminal. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, v.11, n.137, p. 2, abr. 2004.

%% Ibid. Relata que “[...] a mulher s6 corresponde ao esteredtipo de perigosa no transito!”

37 i
Ibid.
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CAPITULO 4 CRITERIOS DE CONCEITUACAO LEGISLATIVA DO INFANTICIDIO

4.1 O Infanticidio: uma pratica antiga.

A pratica do infanticidio possui uma longevidade que se perdura no tempo. Com esta frase,
Joana Maria Pedro mostra que, apesar de muitas tentativas de controle, de atribui¢cdes de penas
diversas, através da criminalizag@o e descriminalizag@o, essa pratica foi mantida pelo costume.'

Na obra “Praticas proibidas: praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século
XX” consta que, entre 1900 e 1950, os jornais chamavam as mulheres acusadas de
infanticidio de “maes-desnaturadas”, “bestas” e “feras”. Ja no periodo de 1950 a 1996 poucas
noticias sobre inquéritos ou processos por infanticidio foram veiculadas e a forma pela qual se
referiam as infanticidas também mudou, pois passaram a ser tratadas como “[...] pobres
mulheres, ignorantes e miseraveis.” >

Na verdade, as historias que transmitem sentimentos mais nobres sao feitas de coragem,
lutas e vitérias. No entanto, ha também os esgotos, as canalizacdes e as fiagdes que se ligam com
aquilo que se considera a superficie. Sdo destas historias de esgotos e canalizacdes que fazem
parte os delitos de infanticidio, revelando outras percepg¢des do discurso enaltecedor das maes. Em
outras palavras, mostra o avesso das “delicias da maternidade.” >

Sendo assim, pode-se afirmar que “[...] lidar com os temas bioéticos ndo ¢ uma tarefa
agradavel.” Débora Diniz e Dirce Guilhem ressaltam que o sofrimento ¢ a esséncia dos
conflitos relacionados a bioética. Grande parte das disputas a que os pesquisadores da bioética

dedicam-se a pensar esta “[...] embebida no sofrimento, na dor da angustia da imoralidade, um

sentimento tdo degradante quanto o da perda da propria dignidade.”

" A autora demonstra, ao longo de sua obra, que em muitas culturas o infanticidio foi sancionado pelo costume e
que a criminalizacdo dessa pratica passa, necessariamente, pelo debate sobre as relacdes de género. PEDRO,

Joana Maria. Aborto e infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas: praticas
costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianépolis: Cidade Futura, 2003. p. 21.

2 .
Ibid., p. 12.

3 Ibid., p. 10. Sdo colocadas algumas questdes a respeito das “delicias da maternidade”, tais como: é possivel
desfrutar dessa “delicia” sendo solteira ou viiva, vivendo na casa de patrdes, no inicio do século XX? Como
ser mulher e viver sua sexualidade sem recursos e sem acesso as formas de contracepgao?

* As autoras demonstram que, por um lado, nio ¢ facil para os defensores da santidade da vida humana , ou seja,
aqueles que defendem a intocabilidade da vida dos seres humanos, viver em uma sociedade na qual as
mulheres praticam o aborto, por exemplo. Por outro lado, também ndo ¢ uma experiéncia nada agradavel ser
obrigada a preservar uma gestacdo em nome de valores morais estranhos a si proprios. DINIZ, Débora;
GUILHEM, Dirce. O que ¢é bioética. Sao Paulo: Brasiliense, 2008. p. 116.
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A caracteristica dos temas bioéticos, com raras exce¢des, ¢ a impossibilidade de
consenso moral. Por exemplo, a possibilidade da eutandsia ndo ser penalizada, ¢ uma hipdtese
intoleravel para os grupos contrarios a ela. “O mesmo acontece com todos os outros temas
bioéticos: aborto, infanticidio, suicidio assistido, novas tecnologias reprodutivas [...].”

Sendo assim, ao longo dos tempos, o infanticidio foi alvo de leis, de investigag¢ao pela
Inquisicdo, de preocupagdes da medicina e do setor publico. Portanto, a maneira como esta
pratica foi registrada, discutida e enfrentada revela a forma pela qual foi sendo construida a
“civilizagdo brasileira”, por meio da regulamentagdo das condutas sexuais das mulheres, no
interior de relagdes hierarquizadas de classe e género.®

E nitido o tratamento preconceituoso dispensado 4 mulher delinquente, tratamento este
que busca, através do escandalo e puni¢ao, mostrar pelo lado negativo, a maneira pela qual as
mocas de familia que prezam a honra e a distingdo devem se comportar. Portanto, o aparato
juridico esta preparado para exercer a pedagogia de condutas femininas.

Nao hé davidas de que existem formas mais justas e eficientes de diminuir
sensivelmente o crime de infanticidio, como por exemplo, propiciar uma assisténcia a saude
de qualidade as maes e divulgar meios contraceptivos eficientes.

No entanto, infelizmente, no século XX foram encontrados inimeros casos dessa
pratica, tais como corpos de recém-nascidos mortos aparecendo boiando na praia, nos pordes,
na fossa, no poco, no bananal, mandados para o ex-namorado numa caixa de papeldo,
embaixo da cama e enterrados no quintal.’

Na verdade, o infanticidio ¢ considerado o ultimo recurso adotado quando as praticas
contraceptivas e técnicas abortivas ndo dao resultado. Assim, ¢ preciso encarar o infanticidio
como uma pratica que ocorre, na maioria das vezes, como consequéncia de uma gravidez nao
desejada.

Existem muitas formas desse crime ser efetivado, tais como: ndo higienizar o recém-
nascido, jogéa-lo no chdo, enfiar um graveto em sua garganta ou encher a sua boca com areia.
Parte dessas praticas ¢ feita de forma coletiva, acompanhada de justificativa sobrenatural e na

forma de ritual. Nesta categoria, as maneiras mais encontradas foram a colocac¢dao de

> DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. O que é bioética. Sio Paulo: Brasiliense, 2008. p.117.

% Joana Maria Pedro faz um estudo aprofundado sobre os casos de infanticidio ocorridos em Florianopolis e,
nesta pesquisa, revela que isso somente mostra a ponta de um “iceberg”. PEDRO, Joana Maria. Aborto e
infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas: praticas costumeiras de aborto ¢
infanticidio no século XX. Florianopolis: Cidade Futura, 2003. p. 21.

7 Ibid., p. 20.
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excrementos sobre o umbigo recém-cortado e o corte do corddo umbilical com foice suja.
Além disso, entre os povos cagadores e coletores, era costume matar um dos gémeos.®

Valéria Trigueiro Santos Adinolfi explica que a pratica de infanticidio ocorre entre
diversos povos. Os esquimos Tetsilik, por exemplo, o fazem como meio de controle
populacional, para obter um equilibrio entre o numero de criangas e o nimero de cagadores e,
portanto, entre comida e demanda.’

Assim, essas informagdes encontradas em épocas e contextos distintos, revelam a
existéncia de muitos casos de infanticidio. Diante disto, considera-se essencial, para o
presente trabalho, destacar algumas dessas situagdes, ndo de forma a se tragar uma “evolucao
historica”, mesmo porque ndo da pra se afirmar que houve uma evolugdo nesse sentido.
Portanto, passa-se a analise dessa pratica em diversos momentos e em diferentes culturas.

Um fato surpreendente € a pratica da eliminacao de recém-nascidos pelas escravas. Foi
constatado que tal atitude estava ligada a tentativa de livra-los da escravidao. Essa situagao foi
comprovada pela redugio do niimero de casos, apos a Lei do Ventre Livre. '

Neste contexto de rejei¢ao, recusa ¢ abandono de recém-nascidos, surgiu na Italia, no
século XVII, a instituicao da “roda dos expostos”, a partir das confrarias de caridade, com a
finalidade de acolher e batizar recém-nascidos rejeitados. Essa “roda dos expostos™ era fixada
num muro da institui¢do e possuia uma divisoria ao meio. O recém-nascido era colocado de
um lado e, entdo, puxava-se uma cordinha com um pequeno sino para avisar que um bebé
acabava de ser exposto. Assim, garantia o anonimato dos pais, protegendo, portanto, a honra
das familias e tinha o objetivo de evitar um mal maior, o infanticidio."’

Convém destacar que, com o nascimento da sociedade burguesa ocidental, foram
instituidos os papéis para os géneros. A mulher ficou reduzida ao espaco privado, do lar, da
maternidade e da familia. Ja o espago publico e o conhecimento racional foram atribuidos ao

homem. A transmissdo da propriedade que se acumulava “[...] exigiu da mulher a fidelidade e

¥ H4 um interessante trabalho realizado por: ADINOLFI, Valéria Trigueiro Santos. Bioética, direitos humanos
e o infanticidio e morte intencional de criancas em grupos indigenas brasileiros. 2008. 79 f. Monografia
(Especializagdo em Bioética) — Universidade Federal de Lavras, Lavras, 2008. Disponivel em:
<http://www.bioeticaefecrista.med.br/textos/bioetica,%20direitos%20humanos%20e%200%?20infanticidio%20
€%?20morte%20intencional.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2010. Discute a pratica de infanticidio no contexto desses
grupos indigenas e revela os desafios que isso gera para uma Bioética baseada em Direitos Humanos
universais, com a inclusdo de diferencas culturais, tendo em vista que em muitos casos ha a participagdo de
pais, avds, tios e outros membros da comunidade.

9 .
Ibid., p. 14.
" COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e norma familiar. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1983. p. 65.
" PEDRO, Joana Maria. Aborto e infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas:

praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianopolis: Cidade Futura, 2003. p. 33.
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o casamento como forma legitima de expressdo de sua sexualidade, a dedicacdo a
maternidade como constitui¢do da identidade de género.” 2

No Brasil, no final do século XIX, houve um aumento expressivo da preocupagdo do
setor publico e da sociedade como um todo em relacdo a tal pratica. Essa situacao ¢ visivel
nas teses da Academia Imperial de Medicina, nas quais os principais temas debatidos diziam
respeito 4 alta mortalidade infantil, correspondente a 51,9% da mortalidade total."®

Assim, a participacdo das parteiras, compartilhando segredos e cuidados com as
mulheres, foi perdendo o lugar para o conhecimento médico no controle da sexualidade
feminina e na formulagdo de politicas publicas.

Correspondia, desta forma, a uma batalha pela dominagdo de uma atividade de grande
prestigio social, anteriormente controlada pelas mulheres. Foi uma luta de sexos e de classes,
na qual as parteiras e curandeiras foram desqualificadas e substituidas pelos conhecimentos
cientificos dos médicos.

Poder contar com o auxilio dos médicos, pagando caro por isso, tornou-se sinal de
“prosperidade familiar”. Entretanto, Joana Maria Pedro ressalta que com essa “medicalizagdo
do parto”, num primeiro momento, ndo houve redugdo alguma, nem das mortes infantis, nem
das mortes maternas.'*

As parteiras afirmavam que os médicos ndo tinham paciéncia, recorrendo,
frequentemente, ao parto com forceps, realizado via vaginal (parto normal), no qual ha a
utilizacao de um instrumento cirargico parecido com uma colher, introduzido no canal genital
da parturiente, ajustando-se nos lados da cabeca do bebé para auxiliar o obstetra a retira-lo do
canal de parto em casos de emergéncia ou sofrimento fetal.

Nesse diapasdo, o conhecimento médico foi sendo solicitado e utilizado, cada vez
mais, também na formac¢do do processo judicial. Portanto, intimeros personagens
extrajuridicos comecaram a participar dos processos, auxiliando por meio de laudos os
magistrados em suas conclusdes."

Dai decorre a conclusdo segundo a qual a participacdo do conhecimento da Medicina
Legal era cada vez mais importante. Conforme o professor Juan Antonio Gisbert Calabuig,

“[...] la Medicina Legal, o Judicial, o Forense, denominaciones sinonimas [...] nacio com las

exigencias de la justicia.” Assim, para Calabuig, a Medicina Legal pode ser definida como

'2 PEDRO, Joana Maria. Aborto e infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas:
praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 27.

B Ibid., p. 38.

" Ibid., p. 40.

'S FOUCALT, Michel. Vigiar e punir. Petropolis: Vozes, 1984. p. 25.
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“[...] comjunto de conocimientos médicos y biologicos necesarios para la resolucion de los
problemas que plantea el Derecho, tanto en la aplicacion prdctica de las leyes como em su
perfeccionamento y evoluicén.”"°

Portanto, o juiz comega a contar com a colabora¢ao de todos aqueles que podiam
auxiliar, com conhecimento especifico, na busca de sentencas mais justas. Numa primeira
conclusdo, pode-se dizer que “/...] la Medicina legal tiene el caracter de ciencia auxiliar del
Derecho, pero auxiliar insustituible, sin el cual no se concibe uma recta administracion de
Justicia. 17

O professor Calabuig destaca ainda a importancia desse auxilio e afirma isso “/...J de
tal modo que algun autor ha llegado a decidir que los médicos legistas eran el ‘ojo y la mano
del Juez.”"®

No Brasil, o Cédigo Penal de 1890 ja contava com a participacdo do conhecimento da
Medicina Legal. Assim, o exame de corpo de delito no recém-nascido e de parto suposto na
acusada eram obrigatorios na acusagio do crime de infanticidio.'”

Desta forma, as praticas anteriormente realizadas por mulheres (parteiras e
curandeiras) transmitidas por muitas geracdes, cederam lugar ao conhecimento médico e
masculino.

E interessante destacar também que o primeiro inquérito policial de acusacio de
infanticidio data de 1912. No entanto, foi somente em 1929 que uma mulher, Theodora
Franzina da Luz, foi processada judicialmente por esse delito, sendo levada a juri popular.*’

Joana Maria Pedro destaca o fato de que a ré Theodora Franzina da Luz, mesmo tendo
confessado ter amarrado um pano no pescoco do recém-nascido para asfixid-lo, foi absolvida
pelo juri por trés ocasides, apesar dos esforcos do promotor para condené-la. Todavia, naquela
mesma época, outras mulheres que (diferentemente da primeira) contrataram bons advogados,

por terem melhores condi¢cdes econdmicas, foram condenadas, enquanto Theodora, com seu

advogado dativo, foi absolvida. Assim, indaga-se “[...] estariam as mulheres pobres sendo

: CALABUIG, Juan Antonio Gisber. Medicina legal y toxicologia. Valencia: Seccion Saber, 1977. p. 3.
Ibid.

'8 Ibid., p. 4. Assim, “/...] puede tratarse de prejuicios causados a la salud o a la vida, de la comprobacién de
ciertos estados fisiologicos o patologicos, de la determinacion de la causa de la muerte, de relaciones
significativas entre acciones y estados organicos, del estabelecimento de la cronologia de procesos
biologicos, etc.”

' PIRANGELLI, José¢ Henrique. Codigos penais do Brasil: evolugdo historica. Bauru: Javoli. 1983. p. 5.

% Processo judicial n. 3901, conforme pesquisa feita no Arquivo do Forum de Florianépolis por: PEDRO, Joana
Maria. Aborto ¢ infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas: praticas
costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianépolis: Cidade Futura, 2003. p . 45.
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consideradas incapazes, ainda, das normas ‘civilizadoras’ e, portanto, passiveis de maior
condescendéncia?” '

Nesse sentido, constata-se que, o processo de eliminacdo do fruto de uma gravidez
indesejada foi controlado e constituido no seio de relagdes de género hierarquizadas, nas quais
os homens definem o que (e como) deve ser criminalizado.

Nao eram apenas os jornais que divulgavam esses fatos e acusavam as mulheres de
“maes desnaturadas”, pois os proprios inquéritos policiais, bem como os processos judiciais
também se tornaram pecas pedagogicas. Assim, a chegada dos policiais nas casas, o
desenterramento dos recém-nascidos narrados nos inquéritos policiais, as fotos publicadas nos
jornais ja representavam uma forma de puni¢do, ainda que, ao findar do processo, nao
recebessem puni¢do formal.

Desta forma, observa-se a “publicidade punitiva” do corpo e dos produtos do corpo
feminino contida em tais casos. H4 um processo instaurado em 1927, rico em detalhes, que
serve de exemplo para demonstrar essa estratégia de controle. Catharina Maria Rosa,
residente no distrito de Cachoeira, municipio de Florianopolis, conta em seu depoimento que
namorava, ha seis ou sete anos, Manoel Leopoldino da Costa e que fora “deflorada” por ele e
“sofrendo de dores terriveis € um inchume por todo o corpo [...]” tomara inimeros remédios,
como por exemplo, “satide da mulher, cha de arruda, especifico nuimero um”, pois “ignorava
seu estado de gravidez”. Nao obstante tais fatos, meses depois, “sentindo fortes dores no
ventre, indo ao bacio, deu a luz uma crianga do sexo masculino, natimorta”. A propria
Catharina conta que manteve o seu filho por trés dias embaixo de sua cama e depois o
enterrou numa pequena vala no quintal de sua casa e que “[...] se assim procedeu, foi para
evitar desgostos a sua familia, com especialidade aos seus pais, que ignoravam em absoluto o
estado da depoente.”*

Nesse caso, o proprio magistrado reconheceu que o inquérito policial, por si s, ja
representava uma puni¢do. A narracdo da chegada da policia e o desenterramento do recém-
nascido sdo reconhecidos como uma publicidade punitiva. O promotor pediu que a ré nao
fosse pronunciada e alegou que pretendia impedir o prosseguimento de submeter a “vexame

uma mulher ciosa da tradi¢do e honradez de sua familia”. Em relagdo ao fato do ocultamento

do cadaver, o Juiz de Direito afirma que com este ato Catharina “[...] tentou poupar uma

2! PEDRO, Joana Maria. Aborto e infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas:
praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 45

2 Ibid., p. 46-47. Processo judicial n. 106, conforme consta na pesquisa realizada no Arquivo do Férum de
Florianopolis.
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familia pobre, mas honesta, da vergonha intensa por que afinal veio a passar, com a
divulgacdo dos fatos que este processo registra.”*

Observa-se ainda que a gravidez indesejada era ocultada por diferentes formas pelas
mulheres. Muitas usavam roupas largas, cintas apertadas e evitavam o contato com demais
pessoas. Na verdade, o infanticidio revela a negacdo do “instinto do amor materno” como
algo natural, supostamente existente em toda gravidez.

Os casos de infanticidio, em sua maioria, sdo resultados do envolvimento das mulheres
em casos extraconjugais. Portanto, divulgar esses casos de forma escandalosa por meio dos
jornais tinha a finalidade de assustar as demais mulheres, instituindo os papéis de género e
definindo o que era certo e errado no comportamento feminino.

Desta forma, o objetivo principal era demonstrar o que acontecia com as mulheres que
ndo se preservavam para a procriacao legitima. Portanto, as infanticidas geralmente eram
mulheres pobres e sozinhas que ndo correspondiam a expectativa da sociedade e serviam para
ensinar, pelo lado negativo, como deveriam se comportar as mulheres distintas e as maes
exemplares.

Joana Maria Pedro revela ainda que, por serem geralmente solteiras, ndo participavam
das chamadas “redes de solidariedade feminina” que compartilhavam conhecimentos sobre
métodos abortivos entre mulheres casadas. Assim, como nido tinham acesso aos meios de
interrupgdo de gravidez, tentavam esconder essa situa¢do até o momento do nascimento, no
qual “resolviam esse problema”.**

Uma sociedade hierarquizada por classe e género jamais aceitaria e reconheceria como
pessoa um recém-nascido fruto de uma gravidez ilegitima. Na verdade, uma sociedade com
essas caracteristicas ndo pretende fazer qualquer investimento nessas criangas indesejadas,
pois sao de responsabilidade exclusiva das maes.

“A obrigacao de ser mae ndo criou a correspondente obrigagdo de ser pai.” Com esta
frase, Joana Maria Pedro mostra que a pratica do infanticidio estd intimamente ligada as
relagdes de género e de classe.”

Neste contexto, ha um caso ocorrido em 1924 que merece destaque. Floréncia Batista
entrou em trabalho de parto nos fundos da casa em que trabalhava. Sozinha, conta que ocultou
o recém-nascido sob folhas de bananeiras e, logo apds, voltou pra dentro da casa pra continuar

o seu trabalho. Quatro dias ap0s tal fato, estranhando o movimento de corvos em seu quintal,

» PEDRO, Joana Maria. Aborto e infanticidio: praticas muito antigas. In: . (Org.). Praticas proibidas:
praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 47.

* Ibid., p. 55-56.

» Ibid., p. 57.
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o patrdo de Floréncia acabou encontrando os restos mortais de um recém-nascido sendo
devorado pelas aves.”

Houve a dentincia por infanticidio. No entanto, por nao conter o exame de “docimasia
hidrostatica” o Juiz de Direito Mileto Tavares julgou improcedente a denuncia. Segundo o
juiz, este exame era um requisito indispensavel para a caracterizagdo do crime.”’

Pode-se concluir que, conforme a decisdo do magistrado, Floréncia ficou em paz. No
entanto, serd que os vizinhos, parentes, patroes e amigos também deixaram Floréncia em paz?

Indubitavelmente, Floréncia foi punida ndo pelo controle social formal, mas sim pelo
informal, pois teve sua vida exposta aos vizinhos, parentes e amigos. Assim, este entre outros
fatos foram estudados, analisados e julgados pelo saber médico e juridico da época.

Através das falas dos juizes, médicos, advogados e testemunhas, observa-se que as
mulheres foram envolvidas num processo de controle sobre sua sexualidade e criminalidade
no seio de intrincadas relagdes culturais e sociais hierarquizadas. Com isso, ndo se trata de
querer vitimizéd-las, mais sim problematizar tais condutas levando em consideracdo os
preconceitos e esteredtipos dos quais as mulheres tém sido alvo ao longo dos tempos.

As mulheres acreditavam encontrar no infanticidio uma forma de resguardar a sua
honra perante uma sociedade impiedosa. Palavras e expressdes tais como ‘“pobreza”,
“loucura”, “mulher ndo honesta”, “vida desregrada”, “desnaturadas”, “loucas”, “desgracadas”
e “desumanas” apareciam constantemente nos processos judiciais.

Isso demonstra a existéncia de relagdes de exploragcdo, as quais marcam
profundamente, pois reforcam preconceitos raciais, sexuais, religiosos, dentre outros.
Mulheres vistas e tratadas como produtos de “[...] politicas de controle e de homogeneizagao
de determinados valores e comportamentos.”**

Nesses processos, a participagdo masculina era dominante em todas as instancias dos
poderes publicos. Os homens eram chamados a valorar as condutas dessas mulheres. Nos
casos investigados, os homens envolvidos eximiam-se de qualquer culpa, geralmente negando
a paternidade ou afirmando nao ter participagao “direta” no crime.

Portanto, a puni¢do ocorria por diversas maneiras, ou seja, através da publicidade que

era dada aos processos, por meio da presenca da policia na casa das denunciada, chamando

26 SILVA, Cristiani Bereta da. Amores e dores, brigas e intrigas de Zulmas, Marizas, Floréncias... Processos
Judiciais 1900 a 1996. In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas: praticas costumeiras de aborto e
infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 60

> A docimasia hidrostatica ¢ o exame mais antigo e mais usado na pericia médico-legal. Fundamenta-se na
densidade do pulmio que respirou e do que ndo respirou, sendo que este ultimo ndo flutuara, por ser mais
pesado do que a agua, enquanto o primeiro sobrenadard. FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1998. p. 299.

% Ibid., p. 88.
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aten¢do da comunidade e dos jornais, bem como o comparecimento dos vizinhos como
testemunhas funcionavam como uma punic¢ao para essas mulheres.

Quando nao resultavam em prisdo, ja representavam, assim mesmo, uma exclusao da
acusada do corpo social, devido ao escandalo que tal publicidade gerava. Tal isolamento leva
a chamada “morte social”, muitas vezes, pior que a morte bioldgica. Sem duvida, o escandalo
¢ uma forma de punicdo, por ser “uma espécie de exclusdo no proprio local.” Michel Foucalt
explica que ndo ¢ uma transferéncia para fora do corpo social, mas sim um isolamento no
interior do espaco publico, moral e psicologico formado pela opinido. Portanto, ¢ uma
punicdo que a propria sociedade instituia sobre as acusadas, ao nivel do escandalo, da
vergonha, da humilhacdo de quem cometeu uma infracdo, “[...] mostra-se a pessoa ao publico,
suscita-se no publico uma reagdo de aversdo, de desprezo, de condenagio.””

Assim, a puni¢ao por meio do escandalo apresentava-se junto a puni¢do criminal,
como uma puni¢do que a sociedade instituia sobre as acusadas. Outra forma de punicdo e
exposicdo dessas mulheres ocorria por meio da realizagdo de um “auto de exame de parto
suposto”, expondo ainda mais a mulher, ou seja, representava mais uma forma de violéncia.

Com este exame, os peritos buscavam no corpo da mulher mais um indicio do crime. Foi o

que fizeram com Izabel de Oliveira em 1937:

Passaram os peritos a fazer o exame ordenado e investigagoes que julgavam
necessarias, findos os quais declararam tratar-se de uma mulher de tipo
mesoestenico, cabelos pretos, tegumentos descorados, mamas turgidas,
hiperpigmentadas ¢ presenga a expressao de leite, presenca de linha fosca na
parede abdominal, ventre de paredes muito flacidas e relaxadas apresentando
vergdes ou ‘striage gravidaruim’ no ventre; a vulva mostrava-se tumefeita;
foram também constatados carinculas mirtiformes, colo do utero e a porgéo
vaginal deste estavam entreabertos [...]. **

Assim, os peritos examinavam e valoravam os 6rgdos sexuais femininos. E nitido que,
muito mais que o crime em si, era a honra das acusadas que estava em julgamento. Em outras
palavras, o fim era muito mais pedagogico do que propriamente punitivo.

Sendo assim, o processo judicial constituia-se, nesses casos, em pedagogia para as
camadas populares, divulgando os papéis sociais esperados para as mulheres, circulando

também através dos jornais, da Igreja e das conversas informais.

¥ FOUCALT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979. p. 82.

3% A¢do criminal n. 92, arquivo do Forum Municipal de Florianopolis, pesquisado por: NECKEL, Roselane et al.
Aborto e infanticidio nos c6digos penais e nos processos judiciais: a pedagogia de condutas femininas. In:
PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas: praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século
XX. Florianopolis: Cidade Futura, 2003. p. 92.
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Na verdade, abria-se um leque de possibilidades para se processar uma mulher.
Inicialmente, as averiguagcdes buscavam comprovar que o crime praticado tinha sido o
infanticidio. No entanto, quando as provas deixavam duvidas, procurava-se direcionar o
processo para o crime de sonegacao de cadaver.

Essas situacdes sdo resultado de uma série de discursos formulados pela Igreja, pela
medicina, pelo poder publico, dentre outros segmentos sociais. Os julgamentos das rés
acusadas de aborto e infanticidio constituiam um “[...] verdadeiro palco, no qual a tragédia
pessoal de uma mulher servia como instrumento pedagédgico”, divulgando, para toda a
populacio, quais atitudes que a sociedade esperava de uma mulher.”'

Em 1931, Jupyra foi condenada apesar da falta da principal prova do crime: o corpo
do recém-nascido. Ao condenar Jupyra, o juiz a condenou nao somente pelo crime previsto no
Cédigo Penal, mas também por ter quebrado as regras da sociedade, tendo em vista que
Jupyra saiu da casa de seu marido, abandonou o seu lar.*

Assim, os juizes e os promotores atuavam no sentido de impor as leis previstas no
Coédigo Penal, formuladas por grandes juristas brasileiros e que legislavam, também, de
acordo com os grandes interesses da elite nacional. Assim, os inquéritos policiais, as sessdes
do tribunal e a divulgacdo por meio dos jornais, constituiam-se em uma pedagogia, segundo a
qual a populagdo ia assimilando as regras que deveriam gerir a sociedade.

As mulheres que praticavam aborto e infanticidio eram os exemplos negativos, de
como uma mulher, uma mae, ndo deveria agir. Assim, o amor materno aparece como
idealizado, sendo que todo e qualquer desvio dessa conduta “natural” a todas as maes, ¢
duramente condenado.*

Portanto, percebe-se que, nos séculos XVIII e XIX, quando a policia encontrava um
recém-nascido, ainda nao dispunha de um saber “cientifico” para afirmar, de fato, quem
houvera dado a luz e abandonado. Ja no século XX, os peritos médicos eram responsaveis por
responder as questdes que iam sendo problematizadas, pois eram detentores de um
conhecimento mais apropriado para investigar tais casos.

Na verdade, conforme serd detalhado nos proximos topicos, o Codigo Criminal de

1830 estava baseado no pressuposto de que o infanticidio era motivado pra preservar a honra

! NECKEL, Roselane et al. Aborto ¢ infanticidio nos codigos penais e nos processos judiciais: a pedagogia de
condutas femininas. In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas: praticas costumeiras de aborto e
infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 105.

2 Ibid., p. 107

3 SILVA, Cristiani Bereta da; PEDRO, Joana Maria. Um outro olhar sobre o corpo ¢ praticas femininas - medicalizagdo
do aborto e infanticidio na cidade de Florianopolis. In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas: praticas
costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 112.
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da mulher, permitindo, assim, a reducdo da pena da acusada. J4 o Codigo Penal de 1940 traz
um elemento distinto, retirado do conhecimento médico, que ¢ a presuncdo do “estado
puerperal”, como justificativa para os atos de infanticidio.

Portanto, desaparece o pressuposto da preservacdo da honra. Uma explicagdo didatica

sobre essa situagao ¢ trazida a baila:

[...] ¢ o conhecimento médico adquirido acerca do corpo das mulheres, ¢
especialmente sobre a concepgao e o parto, que dd origem a este redutor de

pena da ré baseado no pressuposto de que o ‘estado puerperal’ explicaria um

ato tdo contréario & ‘natureza do amor materno’.>*

Assim, a partir dai, o quesito de existéncia ou ndo do “estado puerperal”, elemento
este retirado do conhecimento médico, passa a fazer parte das instru¢des do processo.

Sendo assim, o conhecimento médico que serviu, num momento, para constituir as
mulheres como portadoras de um instinto natural e inerente — “0 amor materno” — foi também
utilizado para incrimina-las quando estas ndo correspondiam as expectativas € aos papéis
sociais esperados por uma sociedade que desejava ser “moderna e civilizada”.*

Convém observar que a relacdo entre o infanticidio e a legislacdo tem uma histéria que
ndo segue um percurso linear. Em determinados momentos histéricos € possivel perceber
avangos, como também barreiras significativas no tratamento desse delito.

Na década de 70, periodo de extrema importancia na conquista de legislagdes mais
liberais sobre a sexualidade das mulheres, o0 movimento feminista encontrou, principalmente
em paises europeus, repercussoes que levaram a modificagdes significativas.

A campanha pelo controle da natalidade e a divulgacdo das ultimas descobertas de
métodos contraceptivos (incluindo a pilula) promoveram o que Joana Maria Pedro denomina
de “[...] uma verdadeira revolucdo no campo da sexualidade e do direito das mulheres ao
controle sobre seu corpo.”*

Essa “revolugdo sexual” repercutiu na imprensa do mundo inteiro. Em plena vigéncia

da Ditadura Militar no Brasil, coube as mulheres retomar, na década de setenta, 0 movimento

Feminista, que estava adormecido desde meados de 1930.

34 SILVA, Cristiani Bereta da; PEDRO, Joana Maria. Um outro olhar sobre o corpo e praticas femininas -
medicalizagdo do aborto e infanticidio na cidade de Florianopolis. In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas
s proibidas: praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianopolis: Cidade Futura, 2003. p. 131.
Ibid., p. 137.
3 PEDRO, Joana Maria. A repercussdo das disputas legislativas: a legislagio sobre o aborto e a imprensa". In:
. (Org.). Praticas Proibidas: praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianopolis:
Cidade Futura, 2003. p. 169.
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Enquanto nos Estados Unidos, na Alemanha e na Franga os movimentos se
organizavam para obterem o direito de escolher quando ter filhos, no Brasil tal movimento s6
ganhou forca a partir de 1980. Antes disso, a luta era por liberdades democraticas e melhores
condicdes de vida.

Assim, no Brasil, como também em outros paises, a legislagdo referente a esses temas
tem percorrido caminhos de idas e vindas, ao sabor de debates legais, morais, médicos e
religiosos.

As mulheres tiveram seu corpo, sua vida e seu destino determinados e organizados
pelo homem. Vale destacar que, por muito tempo, a mulher foi tratada como sendo um erro,
um deslize no processo de nascimento, um homem mal gerado, imperfeito. Num estudo que
trata sobre o aborto, as autoras desse trabalho destacam o pensamento de Toméas de Aquino, o
qual vale a pena ser transcrito nesse momento, pois possibilita uma maior compreensao do
tema: “Nao vejo que espécie de auxilio a mulher deveria prestar a0 homem, caso se exclua a
finalidade da procriacdo. Se a mulher ndo foi dada ao homem para ajuda-lo a gerar filhos,
para que mais serviria?”’

No entanto, a partir de 1950, ocorreram muitas mudangas no Brasil. O processo de
urbanizagdo e desenvolvimento industrial fizeram com que a sociedade ficasse cada vez mais
complexa. Assim, neste contexto de transformagdes, muitas verdades até entdo absolutas,
sofreram relativizagdes, principalmente devido a influéncia de muitos protestos e
movimentos, inclusive o feminista.

Novas condi¢oes de vida se estabeleceram nas cidades. As relagdes entre homens e
mulheres também sofreram modificacdes, de forma que isso trouxe como resultado uma
diminuic¢do das diferencas entre ambos. Todavia, essa “aproximag¢do” fez com que conflitos
deixassem certas permanéncias em evidéncia, sendo que muitos aspectos tradicionais das
relagdes de género ja apresentavam novas justificativas, como também novas méscaras.>®

Assim, cada vez mais a participacdo das mulheres no mercado de trabalho aumentava.
Esse aumento da participagdo feminina na vida econdomica da sociedade transformou os

parametros anteriormente utilizados nas defini¢des das fungdes da mulher.

37 Trecho transcrito como epigrafe: SILVA, Cristiani Bereta da et al. A pratica do aborto sob falas autorizadas:
seus usos e abusos na midia impressa brasileira. In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas:
praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Floriandpolis: Cidade Futura, 2003. p. 189.

¥ CARVALHO, Maristela Moreira de; PEDRO, Joana Maria; OLIVEIRA, Nucia Alexandra Silva de. Corpos
femininos em debate: aborto e infanticidio na imprensa de Florianopolis, uma histéria de controle e
normatizacdo (1950-1996). In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas proibidas: praticas costumeiras de
aborto e infanticidio no século XX. Florian6polis: Cidade Futura, 2003. p. 223.
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Nesse sentido, questdes antigas passam a ser revisitadas. Uma nova caracteristica
percebida na abordagem sobre o infanticidio relaciona-se com a ambiguidade com que o tema
passa a ser tratado. Por um lado ha uma certa condescendéncia diante da atitude da mae.
Noutro giro, verifica-se um misto de ironia e piedade.

Ha um caso relatado pelo jornal “O Estado” em 14 de margo de 1973, no qual essa
situagdo fica muito facil de ser percebida. O titulo da matéria ¢ “Doméstica mata filha por
‘falta de dinheiro’.” Conforme essa noticia, a doméstica Maria Betanica dos Santos, 21 anos,
matou a propria filha logo apos o parto, sendo que a asfixiou e, em seguida, jogou a recém-
nascida num terreno baldio, afirmando que ndo tinha condi¢des financeiras para sustenté-la e,
muito menos, educa-la. A doméstica contou ainda que ingeriu bebidas alcoolicas para tentar
interromper a gravidez e que o seu primeiro instinto foi mata-la, tendo em vista que o pai da
recém-nascida fugiu logo quando soube da gravidez.*

Com base nesse relato, ¢ possivel tracar algumas consideragdes. Verifica-se que a
autora do crime tenta justificar seus atos alegando ter sido abandonada pelo pai de sua filha e
nao ter condi¢des financeiras para propiciar educagao e sustento. Percebe-se, ainda, que a
noticia foi narrada destacando que a acusada ndo mostrou nenhum arrependimento, o que
remete & imagem da mae “desnaturada”, “desumana”, do inicio do século XX.

Como se trata de uma noticia, um leitor menos atento pode pensar que o objetivo ¢
apenas relatar o fato ocorrido. Entretanto, pelo titulo e pelas entrelinhas, percebe-se a
existéncia de ironias, algumas vezes sutis, passando despercebidamente, outras vezes nem
tanto. Algumas expressoes, tais como “planejado friamente a execucao do filho”, “sangue
frio”, dentre outras, demonstram que ndo hé neutralidade alguma quando se relatam tais
Casos.

Assim, a ambigiiidade no tratamento ¢ verificada na maior parte dos casos, passando
pela imagem de uma mae “desumana e desnaturada” como também pelo olhar aparentemente
mais benevolente sobre a mulher acusada de infanticidio.

Interessante notar que sdo raras as noticias nas quais realmente a mulher sofreu uma pena
imposta pelo juiz. Isso demonstra que, mais importante do que prender, era escandalizar. Em
outras palavras, a pena, na maior parte dos casos era imposta pela sociedade e nao pelo juiz.

Verifica-se ainda que, dentre os motivos alegados pelas mulheres que praticaram o

infanticidio, os mais citados sdo: situagdo financeira, medo da reagdo da familia,

% O Estado, 14/03/74 n. 17512, p. 6 citado por CARVALHO, Maristela Moreira de; PEDRO, Joana Maria;
OLIVEIRA, Nucia Alexandra Silva de. Corpos femininos em debate: aborto e infanticidio na imprensa de
Florian6polis, uma histéria de controle e normatizacao (1950-1996). In: PEDRO, Joana Maria (Org.). Praticas
proibidas: praticas costumeiras de aborto e infanticidio no século XX. Florianopolis: Cidade Futura, 2003. p. 224.
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desaparecimento do pai da crianga ap6s tomar conhecimento da gravidez e muitas ainda
alegavam que o bebé tinha nascido sem vida, mas, diante do interrogatorio, confessavam o
crime.

Nessas questoes estao envolvidas as mulheres, as desigualdades sociais, economicas e
de género. O infanticidio muitas vezes foi utilizado quando as praticas abortivas ou os
métodos contraceptivos ndo davam certo. Portanto, quer queira, quer ndo queira,
indubitavelmente pode-se afirmar que o infanticidio € uma parte da historia da maternidade,

ou melhor, do lado obscuro da maternidade.

4.2 Critério psicologico: a defesa da honra

Ao analisar o modo pelo qual o infanticidio foi tratado ao longo dos tempos, nos
diversos ordenamentos juridicos, observa-se que, antes mesmo de ser considerado um crime,
tal pratica ja foi permitida, sendo considerada até mesmo como um direito e, em outros casos,
como um dever.

Mariano Castex, professor de Medicina legal e Psicologia Forense da Universidade de
Buenos Aires, relata que “/...] el infanticidio es uma forma de homicidio que fue lugar comun
em civilizaciones como la helénica y la romana, considerdandolo como uma manera legitima
de ralizacién de um cierto control de natalidad.” *°

Consequentemente, as penas atribuidas a esse delito também passaram por intensas
alteracdes, desde a impunidade absoluta, até a aplicagdo da pena capital. Imperioso destacar
que, no século XVIII, os filosofos do direito natural insurgiram-se contra a pena de morte para
o infanticidio, alegando que este delito ndo se dava por motivos perversos, mas sim por
imperativos de honra.

A partir dai, os ordenamentos juridicos passaram a tratar o infanticidio como um
homicidio privilegiado quando praticado pela mae para defender a sua honra. Assim,
apoiavam-se no critério psicoldgico, ou seja, no motivo de honra (“honoris causa”) que
levava a mulher a cometer esse crime para ocultar uma gravidez ilegitima, fora do casamento.

Sendo assim, entende-se que a “honoris causa” € a necessidade psicoldgica da mulher

de defender a sua honra sexual, em face de uma gravidez repudiada por toda a sociedade.

% CASTEX, Mariano N. Estado puerperal e infanticidio. Buenos Aires: AdHoc, 2008. p. 43.
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Portanto, o medo da descoberta do seu erro, imperdoavel aos olhos da sociedade gera na
mulher “[...] que se engravida fora do matrimdnio, e que ainda ndo perdeu o pudor, um
verdadeiro ‘estado de angulstia’, em que, gradativamente, se lhe vai apagando o proprio
instincto de piedade para com o fructo de seu amor illegitimo.”*'

Além disso, observa-se a necessidade de que realmente a mulher fosse honesta e

necessitava ter sua honra salvaguardada por meio dessa atitude, conforme explica Carlos

Xavier de Paes Barreto:

E necessario, porém, que tenha honra a zelar, deshonra a occultar, nio se
podendo applicar quando se ndo acha nessas circunstancias, como, por
exemplo, tratando-se de quem tivesse processado o amante por crime de
defloramento, ou dado a luz poucos mezes depois de casada a filha do
proprio marido.*

Nessa mesma linha de pensamento, Anibal Bruno também afirma que ¢ a honra sexual

da mulher que esta sendo discutida:

A honra de que ai se trata € a honra sexual, a boa fama e respeito publico de
que goze a mulher pela sua vida de decéncia e bons costumes. Se a sua
existéncia anterior era desonesta ou a sua desonra ja era conhecida, ndo lhe
cabe a alegagdo da defesa da honra.”

O professor Calabuig, em sua obra “Medicina Legal y Toxicologia”, também faz
referéncia ao critério psicoldgico, ao afirmar que o infanticidio ¢ uma figura juridica
consistente na morte violenta de um recém-nascido para salvar a honra da mée. **

Ao estabelecer que a “honoris causa’ representa a origem do delito, Calabuig explica
ainda que “/...] son principalmente autores las solteras y viudas que disimularon el embarazo
y parieron clandestinamente.”*

Jorge Paulete Vanrell e Maria de Lourdes Borborema ressaltam que a conservagao da

prole ¢ um dos instintos mais enraizados na espécie animal e que, por isso, esse delito causa

tamanho espanto, quer seja pela dor moral da desonra, do parto clandestino e do filho

* LYRA, Roberto; HUNGRIA, Nelson. Direito penal: parte especial por Nelson Hungria. Rio de Janeiro:
Livraria Jacyntho, 1937. p. 261.

42 BARRETO, Carlos Xavier de Paes. Infanticidio. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 71, n. 409/411, p. 21,
jul./set. 1937.

“ BRUNO, Anibal. Direito penal: parte especial: crimes contra a pessoa. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1972.t. 4. p. 148.

* CALABUIG, Juan Antonio Gisber. Medicina legal y toxicologia. Valencia: Seccion Saber, 1977. p. 353.
Conforme o artigo 410 do Coédigo Penal da Espanha, “La madre que para ocultar su deshonra matare al hijo
recién nacido sera castigada com la pena de prision menor.”

* bid.
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ilegitimo, fazendo com que a mulher perca seu instinto mais elevado — a maternidade —
acabando por armar-lhe o braco infanticida “[...] que se tornara um instrumento para abater o

proprio filho.” Vale destacar o entendimento dos autores:

Do ponto de vista ‘social’, trata-se da moga que foi seduzida ou enganada,
engravidada e abandonada, condenada pela familia e pela sociedade, que
todos desampararam e se viu sozinha a viver sua desgraga, tentando ocultar
de todos a vergonha que seu ventre representa, avolumando-se dia apos dia,
passando um atestado de sua desonra e a gestante, totalmente abandonada,
da a luz as escondidas. Nestas circunstancias, a ilegitimidade da gravidez, o
abandono da puérpera pelo amante, a repulsa da familia, o descaso da
sociedade, o total desamparo, a vergonha, a dor moral e a honra seriamente
abalada, seriam elementos integrantes do trauma social referido. *

Mergulhado nesse contexto, O Codigo Criminal de 1830 trouxe um abrandamento da
pena do infanticidio, tendo em vista o fundamento da “honoris causa”. Assim, a pena desse
crime era de 1 a 3 anos de reclusdo.

Dr. Samuel Johnson, em “A Dictionary of the English Language (1755)”, definia
honra, no que diz respeito as mulheres, como sindnimo de “castidade” ou “virgindade” ou, no
caso de uma mulher casada, “fidelidade”. Assim, a honra esta relacionada, historicamente,
com a sexualidade: preservacdo da “honra” equiparando principalmente a manutencdo da
virgindade de mulheres solteiras.*’

Na verdade, a honra corresponde ao conjunto de qualidades essenciais ao valor de
cada pessoa e pode ser analisada sob os prismas subjetivos e objetivos. A honra subjetiva ¢ a
imagem que a pessoa tem de si mesma, ou seja, o sentimento que a propria pessoa tem de seu
valor. Ja a honra objetiva esta relacionada ao modo como a pessoa ¢ estimada pelos outros,
isto €, o conjunto de qualidades que os outros atribuem ao sujeito, ¢ a imagem que as demais
pessoas formam a respeito do sujeito.**

Assim, constitui um valor intrinseco a cada um em razao do principio da dignidade da
pessoa humana e, portanto, tutelado objetivamente. Trata-se de um atributo originario das
pessoas e, por isso, nao pode ser atribuida, negada ou diminuida pela coletividade, podendo
somente a propria pessoa causar uma diminuicdo de sua honra com comportamentos

contrarios a sua propria dignidade.*

“ VANRELL, Jorge Paulete; BORBOREMA, Maria de Lourdes. Vademecum de medicina e odontologia
legal. Leme: Mizuno, 2007. p. 481.

* HONRA. In: WIKIPEDIA: a enciclopédia livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Honra>. Acesso
em: 19 fev. 2010.

* MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte speciale I: delitti contro la persona. Padova: Cedam, 1998.
p. 254-255.

¥ Ibid., p. 260.
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Genival Veloso de Franca explica que aqueles que fundamentam o infanticidio na
defesa da honra, alegam que a ideia de “redimir-se pelo infanticidio comega, consciente e
inconscientemente, formando-se numa alma angustiada e sofrida.” Vale destacar o trecho
nevralgico no qual o autor resume o entendimento da corrente que defende a utilizagao da

“honoris causa’:

De principio, consegue a mulher esconder a prova do pecado, mas a cada dia
comega a crescer o perigo do escandalo que a gravidez lhe trara. Perde a
coragem de simular um sorriso, o animo ¢ enfraquecido e as ideias e os
sentimentos descoordenados e desconcertantes. Ja ndo demora o tempo em que
se tornara dificil esconder o momento fatal da desgraga, da desonra e da
humilhagdo ante uma familia e uma sociedade impiedosa e inclemente. Um
abismo de nuvens negras e tempestuosas, noites interminaveis que abrem
naquela alma insondaveis mistérios. A piedade, at¢é mesmo o ultimo dos
sentimentos que ¢ a piedade, lhe é negada antes mesmo de pedi-la, porque
pedi-la seria vergonha e merecé-la, uma desonra. Ter o filho, desonra mais
grave e consequencias mais drasticas. Chega a hora fatal: sua alma é tomada
de agitagdes que beiram o desatino, a dor fere-lhe o corpo inteiro numas
contragdes que se sucedem cada vez mais rapidas, a fronte borbulhante de suor
¢ as mdos em garra procuram segurar qualquer coisa como o pobre naufrago
que se apega a tabua de salvacdo. Nasce o filho e ha um momento de alivio e
surpresa, mas lhe destroi o ultimo baluarte de defesa — a esperanga — que,
mesmo sendo remédio para todos os males e recurso inesgotavel dos aflitos,
ndo lhe pode socorrer. E ela, num momento instintivo, ¢ levada
automaticamente contra a prova de vergonha, e¢ assim se efetiva o
infanticidio.”

Em seguida, Genival Veloso de Franga adverte que seria inconcebivel sobrelevar o
estado subjetivo da honra ao indiscutivel carater objetivo da existéncia humana, pois o Estado
moderno fundamenta-se no critério da defesa incondicional da vida como o maior bem social.
Dessa forma, “[...] o instinto de maternidade e a protecdo de uma vida desprotegida, carente e
destituida de maldade, falam mais alto que a maior e mais intocavel das honras.”"

Nesse diapasdo, o autor conclui que o fundamento da “honoris causa” representa uma
“[...] flagrante confissdo de que a sociedade ndo evoluiu nos seus conceitos € nem se redimiu de
seus preconceitos falsos, posto que nenhuma gravidez pode ser considerada imoral, a ndo ser que
0s propositos que a motivaram sejam ilicitos e imorais” e traz a seguinte pergunta: “[...] sera que a
pratica do infanticidio restitui a honra de alguém?” Assim, conforme o autor, o fundamento da
“honoris causa” representa “[...] o respeito a intolerancia social que censura um tipo de

maternidade chamada de intangivel, que tortura a mée solteira, destruindo-lhe a reputacfo.” 2

* FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1998. p. 296.
Tbid., p. 296.
> Ibid.
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Andrés Augusto Balestra alega que esse tratamento fundamento na defesa da honra ¢
“[...] nada equanime e foi engendrado por um exagerado sentimentalismo surgido durante o
periodo iluminista.” >3

Sendo assim, os defensores da corrente em questdo baseiam-se na chamada honra
sexual. Francesco Carrara justifica a conduta da infanticida alegando que ela age para
salvaguardar a reputacdo que os outros dela possuem, fazendo de tudo para manter integra essa
consideragdo popular, mesmo quando sua atitude “[...] provoque a destruicdo de uma vida pois,
no seu entender, a condicdo do nascimento, fruto de um ato sexual ilegitimo permite-lhe
eliminar a prova candente da sua desonra.”*

Andrés Augusto Balestra explica ainda que, por motivos de politica criminal, hd quem
entenda que a sociedade deve reagir de forma piedosa ao deparar-se com o espetaculo do
infanticidio, pois a conduta praticada pela mulher em salvaguarda da sua honra sexual denota
menor periculosidade do que a conduta homicida.>

Nessa linha, Alfredo Farhat, em sua obra, “Do infanticidio”, publicada em 1956, filia-se
a corrente dos que defendem a “honoris causa” como elemento do crime.’® Sendo assim,
aqueles que compartilham desse pensamento, afirmam que a infanticida deve ser tratada com
piedade, pois a consideram menos perigosa para a sociedade do que uma homicida comum, ou
seja, oferece menos riscos para o convivio social.

Noutro giro, a corrente psicoldégica com base no motivo da honra afigura-se, para
parcela dos estudiosos, como “aberrante e incongruente”, pois ndo ¢ possivel ora dar ao bem
juridico protegido (vida) relevancia absoluta e, noutro instante, outorgar-lhe lugar secundario,
colocando a honra em primeiro plano. Balestra afirma ainda que “[...] essa posi¢do aberra a
ideias de dignidade humana, pois a culpa ou a vergonha dos progenitores ndo pode prevalecer
sobre a vida de um ser desprotegido.” >’

Portanto, entende-se que esse critério de benevoléncia concedido a infanticida outorgou
a um mesmo bem juridico pesos diversos, contrariando-se, assim, toda a ordem do sistema.

Além disso, acredita-se que o intuito da corrente que defende o critério psicologico era alterar

os tabus morais que a sociedade da época impunha a mulher, porém, “[...] tal alteragdo nao

> BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1978. p. 3.

** CARRARA, Francesco. Programma del Corso di Diritto Criminale, Parte Especiale v. 1°, § 1216
apud BALESTRA, op. cit., p. 7.

> BALESTRA, op. cit., p. 8.

¢ FARHAT, Alfredo. Do infanticidio. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1956.

>’ BALESTRA, op. cit., p.15 - 16
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passou de uma farsa, pois a falta de coragem daqueles para equiparar a moral sexual da mulher
a do homem levou-os a implantarem um esdrixulo e aberrante sistema.””®

Assim, na realidade, mediante essa formula, procuraram diminuir o prejuizo provocado
pelo falso puritanismo dos homens, obrigando a mulher a desfazer-se de um filho “[...] para
evitar que fossem, tanto ela como ele, marcados pelo carimbo da vergonha.” Nesse sentido, a
aceitacdo dessa “absurda benevoléncia” ¢ produto da incoeréncia do homem, que busca
manter-se perante a sociedade como “cidaddo responsavel e, o que é pior, impune”.”

Andrés Augusto Balestra pondera que, se o homem nao tivesse (como o fez)
determinado qualificagdo juridica diversa para os filhos (legitimos e ilegitimos), os quais sdo
seres humanos iguais e com os mesmos direitos e se tivesse, enfim, “[...] assumido a
responsabilidade dos atos que originou, sem duvida, as mulheres ndo seriam impelidas a pratica
de tdo deploravel conduta.” Entretanto, afirma o autor, o homem preferiu aceitar com
benevoléncia a conduta infanticida, ao invés de reconhecer a sua propria imperfeigdo,
“temeroso de perder a sua hegemonia patriarcalista.” ®

Entretanto, em 1890, a legislagdao penal, ao tratar do infanticidio, j& ndo mais trazia o
fundamento da “defesa da honra”, ou seja, o temor a vergonha da maternidade ilegitima.

J& a legislacdo vigente, isto ¢, o Cdodigo Penal 1940, adotou como atenuante no crime de

infanticidio um elemento retirado do conhecimento médico: a condi¢do fisiopsicologica do

“estado puerperal”.

4.3 Critério fisiopsicologico: o estado puerperal

O Codigo Penal de 1940, em seu artigo 123, conceituou o crime de infanticidio
utilizando como base a influéncia do estado puerperal na mulher, trazendo a pena de detencao
de dois a seis anos. Nesse sentido, passa-se do fundamento da “defesa da honra” para o

chamado “estado puerperal”.

*» BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 16-17.

* Ibid., p. 18.

% Ibid., p. 18-19.
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Sendo assim, os doutrinadores procuraram estabelecer um critério diverso da causa da
honra, com o objetivo de obterem um critério mais logico e cientifico, “[...] a fim de eliminar
a esdriixula e inconcebivel situacdo do sistema anterior.” ¢!

“Transformacgdes culturais operam cambios conceituais.” Esta frase de Cristiano Avila
Marona sintetiza bem esse caminho percorrido, revelando que o tratamento concedido ao
infanticidio ¢ estabelecido de acordo com os valores predominantes em determinado momento
historico.*

A legislacdo vigente, ao trazer o “estado puerperal”, fundamenta essa escolha nas
perturbagdes fisiopsiquicas sofridas pela mulher no momento do parto. Nao se pode negar que
o parto envolve uma série de complica¢des. Ninguém duvida do intenso esfor¢o muscular e
das dores sofridas pela mulher. Além disso, ocorre uma perda consideravel de sangue.

No entanto, ¢ preciso ressaltar que a expressdao “estado puerperal” ¢ alvo de duras
criticas, pois comprovar esse estado representa uma enorme dificuldade. Parcela dos
estudiosos chega a afirmar que se trata de uma mera fic¢do juridica, pois nem mesmo tem um
periodo de duragao definido.

Na verdade, ao longo da historia, com a evolugdo da sociedade, a nogdo de “honra” foi
sofrendo alteracdes e, assim, o critério psicoldgico ndo foi mais considerado adequado para
compor o tipo penal do infanticidio. A honra passou a ser vista sob diferentes prismas,
cedendo lugar ao chamado “estado puerperal”. Nesse diapasao, novos estudos surgiram sobre
o trauma sofrido pela mulher no momento do parto.

Dessa forma, diante das mudancas dos valores, ndo era mais correto tratar gravidez
alguma como ilegitima. A honra deixou de ser vista como um valor tdo precioso e
fundamental como a propria vida. Assim, o conceito puramente psicologico deixou de ser
utilizado e o critério fisiopsicoldgico passou a ser adotado.

Esse critério fisiopsicoldgico estd relacionado com a influéncia exercida pelo
puerpério no psiquismo da parturiente. Nesse sentido, a legislacdo penal brasileira de 1940

passou a atribuir uma pena mais branda ao infanticidio, ndo mais com fundamento na defesa

da honra, mas sim relacionado com a influéncia do “estado puerperal".

' BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1978. p. 11.

%2 MARONA, Cristiano Avila. Direito penal sexual. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina. (Org.).
Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 145.
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Almeida Junior e Costa Junior explicam que a finalidade de trazer o estado puerperal
para o Cddigo Penal foi a de contemplar os casos em que a mulher, em virtude das dores do
fendmeno obstétrico, chega a matar seu proprio filho.”

Na verdade, conforme os autores acima mencionados, trata-se de uma situagao
intermediaria que, em face do trauma sofrido no momento do parto, a mulher fica dominada
por elementos psicologicos peculiares. Assim, acreditam que o infanticidio também nao
possui como caracteristicas a frieza do calculo e nem a pura crueldade.

Pode-se dizer que, fazendo eco com Andrés Augusto Balestra, se essa corrente
fisiopsicologica baseada no estado puerperal eliminou a “honoris causa”, provocou também,
noutro giro, uma verdadeira confusdo. Em outras palavras, se o estado puerperal priva a
parturiente de sua capacidade de querer e entender a conduta que praticou, ndo ¢ possivel
conceber que se coloque a formula do “estado puerperal” com o fim de reduzir a pena
aplicada a infanticida, “pois as legislagdes, na sua parte geral, estipulam regra genérica para
todos os casos de inimputabilidade.” Assim, instaura-se uma situa¢do absurda, na qual a
infanticida, embora considerada como uma alienada mental, recebe uma pena, “[...] sendo que
todos os outros que se encontram sob condigdo psicologica desse género ndo sofrem nenhuma
punigdo por serem tidos como penalmente irresponsaveis.” *

Nesse sentido, os defensores do critério fisiopsicologico “divorciaram-se do
ordenamento juridico”. Vale a pena destacar ainda que, se o objetivo foi estabelecer um novo
critério no intuito de eliminar o ja criticado motivo de honra pela sua fragilidade cientifica,
ndo o alcangaram, pois firmaram-se num critério “abstrato e inconsistente”, no qual nao se
pode determinar, com exatiddo, o periodo de sua duraggo.

Além disso, verifica-se ainda que os conceitos de puerpério, estado puerperal,
depressao puerperal e tristeza puerperal, muitas vezes sao utilizados tanto na doutrina, como
na jurisprudéncia, como se fossem sinonimos. No entanto, ¢ preciso deixar claro, desde logo,
que esses fendmenos, embora guardem relagdo entre si, ndo podem ser confundidos.

Portanto, o puerpério pode ser conceituado como o periodo que vai desde 0 momento
em que a placenta ¢ expulsa ao retorno do corpo da mae as condigdes pré-gravidicas. Esse

periodo, conforme consta nas doutrinas, dura até oito semanas. 66

6 ALMEIDA JUNIOR, Antonio Ferreira do; COSTA JUNIOR, Jodo Batista de Oliveira. Li¢oes de medicina
legal. 16. ed. Sdo Paulo: Ed. Nacional, 1979. p. 362.

% BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 21.

% Ibid., p. 21-22.

5 FERRARI, Anna Carollina Lourieri de Moraes; MANTOVANI, Jéssica Freire. Um estudo sobre a depressio
pos parto. Relatorio para titulo de bacharel em Psicologia. Lorena: [s.n.], 2002. p. 19.
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Assim, o puerpério representa a fase poOs-parto na qual a mulher passa por
modificacdes gerais, genitais, psiquicas e somaticas, com um retorno gradativo as condi¢des
pré-gravidicas. E um periodo variavel, que ndo evolui igualmente em todas as mulheres.
Inicia-se apos a dequitacdo da placenta, embora também possa ocorrer com a placenta ainda
inserida, caso cesse sua fungdo endocrina nos casos de morte ovular.

Com o retorno da ovulagdo e da funcdo reprodutiva da mulher, ocorre o término do
puerpério. Nas puérperas que estdo amamentando, o retorno da ovulagdo ¢ imprevisivel,
podendo demorar de seis a oito meses, dependendo da freqiiéncia da amamentagdo. Ja nas
mulheres que ndo amamentam, a primeira ovulacdo pode ocorrer apos seis a oito semanas do
parto.

Assim, o puerpério, sob o ponto de vista médico, divide-se em trés momentos: o
puerpério imediato (do primeiro ao décimo dia), o puerpério tardio (do décimo ao
quadragésimo quinto dia) e o puerpério remoto (do quadragésimo quinto dia até o retorno da
funcao reprodutiva da mulher).

Noutro giro, o estado puerperal ¢ tratado como sendo o conjunto de perturbacdes
fisicas e psicologicas enfrentadas pela mulher em virtude do parto. Assim, como pode ser
observado, o puerpério ndo compreende a mesma situacao do estado puerperal.

De acordo com Genival Veloso de Franga, a luz do conceito biopsiquico, o estado
puerperal encontra sua justificativa no trauma psicoldgico e nas condi¢des do processo
fisiologico do parto sem assisténcia. Diante disso, a angustia, as dores e as afli¢des
resultariam num estado confusional que culminaria no ato criminoso da mée. ®’

Helio Gomes relata que as mulheres que cometem esse delito ndo possuem doencas
mentais, tais como esquizofrenia ou psicose maniaco-depressiva ¢ nem mesmo desordens de
cunho psiquico. Conforme o autor, essas mulheres sao consideradas “normais” sob a 6tica da
psiquiatria. °®

De acordo com as li¢cdes precisas de Roberson Guimaraes:

[...] é fato biologico bem estabelecido que a parturi¢do desencadeia uma
subita queda em niveis hormonais e alteragdes em bioquimicas no sistema
nervoso central. A disfun¢do ocorreria no eixo hipotalamo-hipofise-
ovariano, ¢ promoveria estimulos psiquicos com subseqiiente alteracdo
emocional. Em situagdes especiais, como nas gestagdes conduzidas em
segredo, nao assistidas e com parto em condigdes extremas, uma resposta

7 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. Sio Paulo: Fundo Editorial Byk-procienx, 1975. p. 240.
% GOMES, Hélio Medicina Legal. 32. ed. rev. e atual. [atualizador: Hygino Hércules]. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997. p. 746.
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tipica de transtorno dissociativo da personalidade e com desintegracdo
temporaria do ego poderiam ocorrer.

Hé4 quem alegue ainda que o estado puerperal compreende “[...] o conjunto dos

processos (mecanicos, fisiologicos e psicologicos) através dos quais o feto a termo ou viavel

separa-se do organismo materno e passa ao mundo exterior.””’

Nesse diapasdao, Odon Ramos Maranhao estabelece a diferenciagdo entre o puerpério e
o estado puerperal e explica que o primeiro compreende o periodo que vai do fim do parto ao
retorno do organismo as condic¢des pré-gravidicas, enquanto que o segundo, ou seja, o estado
puerperal, representa uma situagdo “[...] sui generis, pois ndo se trata de uma alienag¢do, nem
de uma semi-alienagdo.””"

A Exposi¢ao de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal indica que nem sempre o

puerpério desencadeia o estado puerperal:

O infanticidio ¢ considerado um delictum exceptum quando praticado pela
parturiente sob a influéncia do Estado Puerperal. Esta clausula, como ¢
6bvio, ndo quer significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbagéo

psiquica [...].

Delton Croce também trabalha o conceito de estado puerperal afirmando que este pode

ocorrer em parturientes aparentemente normais. Conforme os ensinamentos do referido autor:

Modernamente, o entendimento da Medicina Legal patria admite por
influéncia do estado puerperal o que, via de regra, pode ocorrer com
gestantes aparentemente normais, fisica ¢ mentalmente, que, estressadas
pelos desajustamentos sociais, dificuldades da vida conjugal e econdmica,
[...] enfim, uma série de fatores situacionais constituidos pelas perturbacdes
psicologicas da adaptacdo a natalidade, determinam enfraquecimento da
vontade, obnubilagdo da consciéncia, podendo os sofrimentos fisicos e
morais acarretados pela délivrance leva-las a ocisar o proprio filho, durante
ou logo apds a mesma.”

Dessa forma, percebe-se que os autores posicionam-se de diversas formas quando
conceituam o estado puerperal, demonstrando, assim, a complexidade do tema. Por essas

razoes, a influéncia desse estado na parturiente ¢ muito debatida entre os médicos e penalistas.

% GUIMARAES, Roberson. O crime de infanticidio e a pericia médico-legal. Uma analise critica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 65, maio 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4066>. Acesso em: 1 dez. 2009.

" FRAGOSO, Heleno Claudio apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. v. 2. p. 142.

" MARANHAO, Odon Ramos. Curso basico de medicina legal. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 202

2 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de medicina legal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 470-471.
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Quando se estuda a fisiologia do puerpério, percebe-se que ocorrem, realmente, muitas
alteracdes no corpo da mulher, sendo que as principais mudangas acontecem na involucdo do
utero, loquios, colo, vagina, vulva, perineo e assoalho pélvico.

Logo apds a dequitacao placentaria, a manutencao da contractilidade do utero resultara
na involugdo uterina, bem como promovera a hemdstase do sitio de inser¢ao da placenta, que
ser4 sucedido pela trombose local dos vasos.”

Assim, verifica-se que o Utero alcancga a cicatriz umbilical nas primeiras vinte e quatro
horas, mantendo dextrodesvio e apresentando uma firme consisténcia. Desta forma, a
involucdo ocorre de forma gradativa e irregular, acerca de um centimetro por dia. Portanto, no
décimo dia do puerpério ja ndo hd mais a possibilidade de ser palpado acima da sinfise
pubica, tendo em vista que, seu peso, que anteriormente era de um quilo, apresentou uma
redu¢do de menos da metade e tal processo ainda se desenrolard por cerca de cinco a seis
semanas.

Em relagdo aos loquios, Areta Cavalcanti Ferreira, em recente estudo sobre o tema,
explica que ¢ a denominacdo dada ao fluxo genital proveniente da drenagem uterina
puerperal, no qual o fluxo sanguineo ¢ de volume variavel, geralmente nao ultrapassando o de
um fluxo menstrual.”*

Observa-se que a partir do quinto dia de puerpério, esse fluxo apresenta a coloragdo
acastanhada e gradativamente serossanguineo, finalmente tornando-se apenas seroso. Logo
ap6s o parto, o colo apresenta-se com bordos edemaciados, com laceracdes que terdo
resolucdes espontaneas e com limites nao definidos.

A vagina, por sua vez, imediatamente apos o parto, encontra-se edemaciada, congesta
e com suas paredes completamente relaxadas, transformando-se numa “[...] cavidade ampla,
espacosa, flacida e de tonalidade palida.” A atrofia da mucosa vaginal, resultante do
hipoestrogenismo, representa a principal alteragao e denomina-se crise vaginal. O inicio dessa
recuperagdo s6 ocorre em torno do vigésimo quinto dia, tanto para as parturientes que
passaram por um parto normal, quanto para aquelas que tiveram cesarianas. >

E imperioso ressaltar, em relagdo ao aparelho cardiocirculatério, o aumento do débito
cardiaco nas primeiras horas e dias do puerpério, resultante da incorporacdo de sangue

represado ao nivel da pelve e membros inferiores. Assim, o diafragma desce para possibilitar

7 FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1998. p. 256.

™ FERREIRA, Areta Cavalcanti. O estado puerperal. 2007. 86 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo
em Direito) — Faculdade de Historia, Direito e Servigo Social, Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho”, Franca, 2007.

" FRANCA, 1998, op. cit., p. 256.
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que a alcalose respiratoria desaparega, bem como para que o coragdo retorne a sua posi¢ao
original e haja, consequentemente, normalizagio do seu eixo elétrico.”®

No tocante ao aparelho digestivo, verifica-se que o quadro de obstipagdo (comum no
periodo de gestacdo) tende a desaparecer, em virtude do retorno progressivo das visceras
abdominais ao seu sitio de origem e diminui¢do da a¢ao progesteronica na musculatura lisa do
tubo digestivo.”’

Pode ocorrer uma postergacdo da primeira evacuagdo pos-parto, pois ocorre um
relaxamento da musculatura abdominal e perineal, bem como epistomia ¢ hemorroéidas. Ja no
tocante ao aparelho urindrio verifica-se que a bexiga puerperal fica com capacidade
aumentada nos primeiros dias, podendo armazenar grande quantidade de urina, como
decorréncia das lesdes traumaticas no trigono vesical e na uretra. Ha também a possibilidade
de ocorrer incontinéncia urindria nos primeiros dias.

Com relagdes as alteragdes na pele, ¢ preciso enfatizar que os fendmenos de
hiperpigmentagdo da face e das mamas, verificados durante a gestagdo, apresenta uma rapida
regressao, embora possam deixar alteragdes definitivas na coloragdo da pele. Além disso, as
estrias avermelhadas tornam-se brancas e diminuidas.”

E frequente o ressecamento da pele em algumas mulheres, bem como o aumento da
queda de cabelo e enfraquecimento das unhas. Nesse diapasdo, os distirbios no metabolismo
de hidrato de carbono, lipidios e protéicos, quanto o de metabolismo basal, voltam a
normalidade na primeira semana. Além disso, logo apos o parto a puérpera passa por uma
intensa perda de peso de cinco a seis quilos, podendo perder ainda mais dois ou trés quilos
nos dez primeiros dias.

Sabe-se que a experiéncia da maternidade, o manuseio do recém-nascido, o inicio da
lactagdo e a alteracdo no ritmo do sono podem desencadear alteragdes psiquicas, tais como
crises depressivas e instabilidade emocional, ou seja, significativas mudancas do estado de

animo. Entre as principais modificagdes animicas que podem acontecer com a maioria das

76 SILVA, Fabricia Martins; MATOS, Jane Cristina de; BRAMBATTI, Viviane. A enfermagem como
facilitadora na potencializacio do poder vital da mulher puérpera: a aplicacdo de um modelo de cuidado.
2006. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em: <http://www.bibliomed.ccs.ufsc.br/ENF0460A.pdf>. Acesso
em: 19 abr. 2010.

" Tbid.

" VANRELL, Jorge Paulete; BORBOREMA, Maria de Lourdes. Vademecum de medicina e odontologia
legal. Leme: Mizuno, 2007. p. 477.
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mulheres, deve-se destacar “[...] um estado de animo labil, com certa tendéncia a depressdo, o

que as torna chorosas com facilidade e sem motivo aparente.””

4.3.1 Depressao pos-parto

E imperioso mencionar que a depressdo, em um sentido amplo, representa a falta de
vontade de viver que resulta do medo que a pessoa carrega de enfrentar situagdes complexas
nas quais ndo acredita ter habilidades para supera-las. Pode também ser compreendida como
uma desorientagdo, na qual a pessoa nao encontra mais motivos para continuar viva, podendo
desencadear o suicidio. *°

A depressdo ¢ utilizada para descrever a tristeza que pode acometer as pessoas tanto na
infancia, na adolescéncia, na vida adulta, durante e ap6s a gestacdo. Sendo assim, Felipe
Aquino explica que “[...] a depressdao ndo ¢ apenas uma tristeza passageira, ¢ mais do que isto;
¢ uma perturbagio da satide mental que leva & somatizagdo.” *!

Nesse sentido, a depressdo atinge o corpo todo, desencadeando alteragdes de humor,
afetando o modo como a pessoa dorme e se alimenta, a maneira pela qual a pessoa ¢ vista por
si mesma e 0 que pensa sobre as outras pessoas e coisas. Nao se pode tratar a depressao como
uma fraqueza ou uma situacao passageira que pode ser enfrentada apenas com o esfor¢o da
pessoa.

Assim, as pessoas acometidas pela depressdo necessitam de auxilios médicos para que
possam enfrentar e superar esse momento vivido, para que nao se prolongue por muito tempo.
As doencas depressivas manifestam-se por inimeras formas, variando quanto a gravidade e
dura¢ao dos sintomas.

As alteracdes quimicas no cérebro podem resultar na depressdo. Quando os
neurotransmissores ndo estdo equilibrados, a pessoa sente que ndo possui mais o controle para
passar por algumas ocasides sem maiores transtornos.

A psiquiatria utiliza o termo “depressdo”, para conceituar um desvio emocional com

possivel intercorréncia patologica, vinculando-se a Psicopatologia cuja sintomatologia

” VANRELL, Jorge Paulete; BORBOREMA, Maria de Lourdes. Vademecum de medicina e odontologia
legal. Leme: Mizuno, 2007. p. 476.

% FERRARI, Anna Carollina Lourieri de Moraes; MANTOVANI, Jéssica Freire. Um estudo sobre a depressio
pos parto. Relatorio para titulo de bacharel em Psicologia. Lorena: [s.n.], 2002. p. 3.

81 AQUINO, Felipe Rinaldo Queiroz de. A luta contra a depressdo. Lorena: Cléofas, 2004. p. 8.
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demonstra sintomas como abatimento moral e, como consequéncia, comprometimento fisico,
. o 82
perda do interesse e do amor proprio.
E interessante observar os sentidos que foram atribuidos para a depressdo na visao de

José Alberto Del Porto:

Enquanto sintoma, a depressdo pode surgir nos mais variados quadros
clinicos, entre os quais: transtorno de estresse pos-traumatico, deméncia,
esquizofrenia, alcoolismo, doencgas clinicas, etc. Pode ainda ocorrer como
resposta a situagdes estressantes, ou a circunstancias sociais ¢ econdmicas
adversas.”

Enquanto sindrome, a depressdo inclui ndo apenas alteragdes do humor (tristeza,
irritabilidade, falta da capacidade de sentir prazer, apatia), mas também uma gama de outros
aspectos, incluindo alteracdes cognitivas, psicomotoras e vegetativas (sono, apetite).

Indubitavelmente, pode-se afirmar que o pos-parto ¢ um periodo de vulnerabilidade e
de fragilidade da mulher, podendo ocasionar alteracdes emocionais. Tais mudancas sdo
classificadas em trés categorias: depressao puerperal, tristeza ou baby blues e psicose
puerperal.

A depressao pos-parto, também conceituada como depressao puerperal, representa um
quadro clinico severo e agudo que exige acompanhamento psicoldgico e psiquidtrico. Essa
depressao resulta de uma combinacao de fatores de ordem social, psicologica e bioldgica.
Assim, todo ciclo gravidico-puerperal, devido a intensidade da experiéncia vivida, representa
um periodo de risco para o psiquismo da mulher.**

Tal depressdo pode comecar logo na primeira semana apds o parto e acomete entre
10% e 20% das parturientes. As mulheres que apresentam sintomas depressivos antes ou
durante a gestacao, vitimas de caréncia social e que passaram por transtornos afetivos podem
ser consideradas como portadoras de fatores de risco que podem desencadear a depressao pos-

parto.

82 FERRARI, Anna Carollina Lourieri de Moraes; MANTOVANI, Jéssica Freire. Um estudo sobre a depressao
pos parto. Relatorio para titulo de bacharel em Psicologia. Lorena: [s.n.], 2002. p. 3.

8 DEL PORTO, José Alberto. Conceito e diagnostico. Revista Brasileira de Psiquiatria, Sdo Paulo, v. 21,
1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516>. Acesso em: 20 ago.
2009.

¥ SILVA, Fabricia Martins; MATOS, Jane Cristina de; BRAMBATTL Viviane. A enfermagem como
facilitadora na potencializacio do poder vital da mulher puérpera: a aplicacdo de um modelo de cuidado.
2006. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em: <http://www.bibliomed.ccs.ufsc.br/ENF0460A.pdf>. Acesso
em: 19 abr. 2010.
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Tal depressdao apresenta os seguintes sintomas: mudancas bruscas de humor,
irritabilidade, tristeza profunda, indisposicao, sensa¢do de incapacidade de cuidar do filho,

podendo desenvolver pensamentos suicidas e homicidas em relagdo ao bebé.

4.3.2 Tristeza materna

Ja a tristeza materna (baby blues ou maternity blues) representa uma instabilidade
emocional, ¢ a reacdo pos-parto mais comum e menos grave. Essa tristeza acomete até 80%
das mulheres. Vale ressaltar que esse indice pode ser até maior, pois muitos desses sintomas
nao sao relatados, tendo em vista que as mulheres ndo os informam devido ao tabu cultural
que idealiza a maternidade e julga qualquer afeto negativo da mae para com o bebé como algo
da ordem do impensavel.

E interessante observar que tal instabilidade emocional resulta do fato de que a mulher
sente que perdeu o lugar de filha, ndo possui seguranca no papel de mae, verifica que seu
corpo esta irreconhecivel, ja ndo ¢ mais uma gravida, bem como ainda ndo retomou a sua
forma original.

O quadro regride, normalmente, por volta de um més e apresenta sintomas como
indisposi¢do, inseguranca, baixa auto-estima, mudangas bruscas de humor e sensacdo de

incapacidade de cuidar do bebé.*

4.3.3 Psicose puerperal

Por outro lado, a psicose puerperal ¢ considerada a reacdo pds-parto mais grave e mais
rara. Trata-se de uma psicose desencadeada pelo parto, assemelhando-se, clinicamente, as

psicoses de curta duragao.

% SILVA, Fabricia Martins; MATOS, Jane Cristina de; BRAMBATTL Viviane. A enfermagem como
facilitadora na potencializacio do poder vital da mulher puérpera: a aplicacdo de um modelo de cuidado.
2006. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em: <http://www.bibliomed.ccs.ufsc.br/ENF0460A.pdf>. Acesso
em: 19 abr. 2010.
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Esse distarbio atinge de 0,1% a 0,2% das mulheres, no periodo de até trés semanas
apos o parto. Verifica-se que o pds-parto ¢ uma fase critica para a mulher por causa das
bruscas alteragdes nas taxas hormonais, de todo o estresse que o parto gera, resultando num
aumento geral na incidéncia de distirbios mentais, sobretudo para aquela que ja sofreu um
problema psiquiétrico anteriormente.*®

Esse estado anormal de funcionamento psiquico caracteriza-se por uma intensa
agitacdo psicomotora, delirio, confusao mental e desvinculacao da realidade. Um dos delirios

mais comuns ¢ achar que o bebé estd morto ou defeituoso, foi trocado ou nao nasceu.

4.3.4 A pericia médico-legal nos casos de infanticidio

Portanto, ¢ tarefa da pericia médico-legal realizar os exames na made e no recém-
nascido. Assim, o exame pericial sera orientado na busca dos elementos constituintes do
delito a fim de caracterizar: os estados de natimorto, o de feto nascente, o de infante nascido
ou o de recém-nascido (diagnostico do tempo de vida), a vida extra-uterina (diagnostico do
nascimento com vida), a causa juridica de morte do infante (diagndstico do mecanismo de
morte), o estado psiquico da mulher e a comprovacao do parto pregresso.

A prova da existéncia de vida extra-uterina do feto ¢ feita de acordo com a respiragao
pulmonar autonoma. Hélio Gomes explica que a forma mais antiga de se estabelecer essa
prova ¢ através da docimasia hidrostatica de Galeno. Conforme o autor, “[...] a mais antiga e
de uso mais difundido é, sem davida, a docimasia hidrostatica de Galeno. E também a melhor,
pela facilidade de execucdo e de interpretacdo dos resultados.”®’

Genival Veloso de Franca®® afirma que essa docimasia ¢ feita através de quatro fases:
num primeiro momento, os pulmdes, a traquéia, a laringe, a lingua, o timo e o coragdo sdo
colocados em um recipiente com agua. Assim, verifica-se se estes orgaos flutuam por inteiro

ou a meia-agua. Caso isto ocorra, resta comprovada a respiragdao autdbnoma do feto.

86 SILVA, Fabricia Martins; MATOS, Jane Cristina de; BRAMBATTI, Viviane. A enfermagem como
facilitadora na potencializacio do poder vital da mulher puérpera: a aplicacdo de um modelo de cuidado.
2006. 105 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em: <http://www.bibliomed.ccs.ufsc.br/ENF0460A.pdf>. Acesso em:
19 abr. 2010.

¥ GOMES, Hélio Medicina legal. 32. ed. rev. e atual. [atualizador: Hygino Hércules]. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997. p. 754.

% FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1998. p. 240.
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Entretanto, se esses 6rgaos nao flutuarem, separa-se os pulmdes das outras visceras. Se
o pulmao flutuar por inteiro ou a meia-dgua e os demais 6rgaos nao, fica provada a respiracao
autonoma. Mas, caso os pulmdes continuem no fundo do recipiente, ou seja, ndo flutuarem,
serdo cortados e seus fragmentos serdo analisados.

Sendo assim, se esses fragmentos flutuarem, o resultado também ¢ positivo. Mas, se
todos os fragmentos continuarem no fundo do recipiente, a resposta ¢ negativa, ou seja, ndo
ocorreu a respiragdo autonoma. Depois disso, passa-se a ultima etapa, na qual esses
fragmentos que estao no fundo sdo comprimidos, com o dedo, contra as paredes do recipiente.
Assim, se finas bolhas gasosas misturadas com sangue desprendem-se, fica comprovado que
houve a respiracdo. Caso isso ndo ocorra, a resposta ¢ negativa.

Contudo, ¢ preciso reconhecer que, nem sempre, as docimasias, fazem com que o
perito chegue, conclusivamente, a uma resposta a respeito do nascimento do feto com ou sem
vida. Vérias situagdes interferem nessa pericia, tais como o congelamento, a putrefagdo e a
insuflacdo de ar nos pulmdes, podendo desencadear um resultado que ndo seja verdadeiro.

Por tais razoes, Genival Veloso de Francga elege o infanticidio como o maior de todos
os desafios da pratica médico-legal pela sua complexidade e pelas inumeras dificuldades de

" . . . . : . . 89
tipificar o crime. Por isso, foi essa pericia chama de “crucis peritorum — a cruz dos peritos.”

4.4 Analise de posicoes jurisprudenciais

Nesse diapasdo, ndo basta fazer uma andlise meramente doutrinaria, visto que ¢
preciso ressaltar a maneira pela qual a jurisprudéncia brasileira trata o estado puerperal. Vale

anotar algumas decisoes:

Influéncia do Estado Puerperal — TJISP: Se toda a a¢do da acusada se verifica
durante o estado puerperal, agiu ela, em tais circunstancias, em estado
transitério de desmoralizagio psiquica. E do temor & vergonha da
maternidade ilegitima, motivo que levou o legislador a admitir em casos tais
um abrandamento da pena, no que teve em conta os principios da
criminologia moderna sobretudo os postulados dos iluministas. Por isso o
infanticidio ¢ um delictum exceptum, um delito privilegiado (RT 442/409).

TJPR: O estado puerperal existe sempre, mas nem sempre ocasiona perturbacdes
emocionais na mulher que a possam levar & morte do proprio filho. O processo do
parto, com suas dores, a perda de sangue e o enorme esfor¢co muscular pode

% FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan , 1998. p. 297.
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determinar facilmente uma momentinea perturbacéio da consciéncia. E esse estado
que torna a morte do proprio filho um homicidio privilegiado. E claro que essa
perturba¢do pode ocorrer mais facilmente se se trata de mulher nervosa ou
angustiada, ou que dé a luz filho ilegitimo (RT 462/403).”

E possivel perceber que, no primeiro caso acima relatado, ha uma confusio entre
estado puerperal e defesa da honra. Na verdade, o estado puerperal ¢ utilizado como
fundamento para que seja reconhecido o infanticidio, mas, na explicagdo, aparece a expressao
“temos a maternidade ilegitima”. Com isso, resta evidente que a jurisprudéncia mistura os
dois critérios.

No segundo julgado, verifica-se 0 mesmo entendimento, mas com outras palavras. A
justificativa para a caracterizagdo do estado puerperal ocorre em virtude dos transtornos do
parto, que implica em fortes dores, grande perda de sangue e intenso esforco muscular.
Entretanto, na ltima frase, ha alegacdo que esse estado ocorre com mais facilidade se o filho
for ilegitimo.

Julio Fabbrini Mirabete destaca um julgado que toma como presumido pelo Cddigo
Penal vigente a influéncia do suposto estado puerperal, a partir da concepgdo de que tal

circunstancia seria inerente a todos os partos:

Ja se tem entendido, todavia, que a lei presume a existéncia de uma
perturbagdo psiquica especial, sendo necessaria prova contraria para se
descaracterizar o infanticidio e punir-se a agente por homicidio, uma vez que
‘a influéncia do estado puerperal ¢ efeito normal e corriqueiro de qualquer
parto, e, dada a sua grande freqiiéncia, deverd ser admitida sem maiores
dificuldades’(Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, volume 30, pagina 425; Revista dos Tribunais, volume 655,
pagina 272).”!

Desta forma, verifica-se que a comprovagdo, na pratica, da ocorréncia do suposto
estado puerperal ¢ tarefa das mais arduas para o médico-legista, visto que ¢ um estado
transitorio e que, uma vez findo, ndo deixa vestigios. Além disso, esses fatos, geralmente,
ocorrem sem a presenca de testemunhas idoneas e, quando a parturiente ¢ submetida a pericia
médica,os sinais do distarbio ja esmaeceram.

A expressao “logo apds o parto” presente no tipo penal do infanticidio, fundado no

estado puerperal, ¢ altamente questionavel, pelo fato de que ndo hé prazo fixado em lei

% apud CARVALHO, Marcel Almeida Nogueira. A influéncia do estado puerperal na parturiente. 15
jun. 2007. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=295>. Acesso em: 22 nov.
2009.

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial: 121 a 234 do codigo penal. 11. ed. Sio
Paulo: Atlas, 1996. v. 2. p. 89.
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estabelecendo o seu tempo de duragdo e determinando até quando ocorre infanticidio e a
partir de que momento a pratica ¢ a de homicidio. Por tais motivos, pode-se dizer que o estado
puerperal nada mais ¢ do que uma ficgao juridica, criada para encobrir a “defesa da honra”.
Esses julgados demonstram que o motivo de honra, pela sua fragilidade cientifica, foi
substituido pelo estado puerperal. Entretanto, este critério também se revela,
indubitavelmente, abstrato e inconsistente, gerando uma desordem, um embarago, tanto na

doutrina, como na jurisprudéncia.

4.5 A impropriedade da manutenc¢io do infanticidio como tipo auténomo

Inicialmente, ¢ preciso frisar que Alfredo Farhat ao escrever sobre o tema, considerou,
no quadro da Medicina Legal, o infanticidio como sendo, indubitavelmente, um dos assuntos
que mais prendem a atengdo dos estudiosos, pois oferece elementos para “largas discussoes
doutrinarias”, evidencia “o choque de opinides completamente antagonicas”, prolongando
polémicas, podendo, desta forma, “[...] ferir fundo ndo s6 os espiritos menos prevenidos,
como precavidas e licidas inteligéncias, devidamente abroqueladas da necesséria defesa.” *

Ora, uma dessas longas discussdes doutrindrias acima citadas refere-se ao estado
puerperal. Isso porque, inexistindo certeza quanto a comprovacao desse estado, muitas
injusti¢as podem ocorrer, seja a favor ou contra a agente, bem como inimeras “[...] serdo as
dificuldades com que se defrontara o julgador diante da incerteza cientifica [...] quanto ao seu
real significado.” **

Nesse aspecto, Leonidio Ribeiro ¢ enfatico: “[...] depois de trinta anos decorridos da
aplicacdo do novo Codigo Penal, ndo tive conhecimento da publicacao de pericia onde ficasse
provado ter a paciente matado o proprio filho em conseqiiéncia de perturbacao mental ligada

ao estado puerperal.” **

2 FARHAT, Alfredo. Do infanticidio. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1956. p. 29.

% BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagido
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 22.

% RIBEIRO, Leonidio. Reforma do Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Livraria Sdo José, 1973. p. 50 apud
BALESTRA, op. cit., p. 22.
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Parcela consideravel de estudiosos do assunto assevera que, se alguma perturbacao
psiquica surge durante o puerpério, ndo provém do mero processo do parto, mas sim em
virtude de fendmenos patologicos existentes antes do puerpério.”

Aqueles que compartilham desse entendimento afirmam que, se a mulher assim
procede movida por disturbios psiquicos pré-existentes, ela deve ser tratada como inimputavel
ou semi-imputavel, de acordo com o caso concreto.

Na verdade, a necessidade de se punir o infanticidio com benignidade, seja por
motivos de honra ou desse questionavel estado puerperal, teve inicio com o movimento
iluminista do século XVIII, o qual procurou opor-se ao “[...] implacavel rigorismo das penas,
decorrente da mentalidade mistica existente durante o periodo medieval.” *°

Esse tipo de delito chegou a ser punido como homicidio agravado sujeito a pena de
morte através de graves execugOes. Na Idade Média, as maes que matavam seus proprios
filhos de forma secreta, voluntaria e perversa eram enterradas vivas ou empaladas conforme o
costume.”’

Assim, durante o periodo medieval, o sentido da pena era compensar a culpabilidade
do autor mediante a imposicdo de um mal penal, de acordo com a teoria da retribuigcao. Na
verdade, a justificacdo desse procedimento ndo decorria de qualquer fim a se alcangar com a
pena, mas s6 da realizagdo de uma ideia: a justica. Portanto, a pena, para essa teoria, ndo serve
para nada, ¢ um fim em si mesma: tem que existir para que a justica impere.

Claus Roxin, ao tratar sobre o tema das finalidades da pena estatal, no momento em
que explica essa teoria da retribuigdo, menciona a conhecida forma dialética de Hegel, sobre a
esséncia da pena como uma negacdo da negacgdo do direito, que significa 0 mesmo: o crime €
aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena que, desse modo, restabelece o direito
lesado. Na verdade, a teologia cristd também sustenta este ponto de vista, considerando a
justica como mandato de Deus e a pena como execucio da funcio judicial divina.”®

No entanto, a propria ideia de retribui¢do compensatoria s6 ¢ aceitavel mediante um
ato de fé, pois, racionalmente, ndo é possivel compreender como se pode pagar um mal
cometido, acrescentando-lhe um segundo mal: sofrer a pena. Numa época em que todo o

poder estatal deriva do povo, ndo se pode mais admitir a legitimacao de medidas estatais com

% Nesse sentido, renomados psiquiatras como Kraepelin, Ziino e Gabriel Tourdes apud BALESTRA, Andrés
Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 23.

% BALESTRA, op. cit., p 25
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% A teoria da retribui¢do sempre imperou na Alemanha e ainda no presente conta com o maior nimero de
adeptos, que acredita nessa for¢a sublime, superior a nossa fragil existéncia terrena. ROXIN, Claus.
Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Lisboa: Veja, 1993.
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a ajuda de poderes transcendentais, pois as nossas sentengas ndo sdo pronunciadas em nome
de Deus, mas em nome do povo.”

A maior critica a essa teoria da retribuicao vigente no periodo medieval, ou seja, na
época das penas mais cruéis, ¢ trazida por Roxin, mediante o seguinte questionamento: o que
sabemos nos da justica de Deus para acreditarmos ter a capacidade de exprimir com a nossa
sentenga a vontade d'Ele, tendo em vista nossa defeituosa justica terrena? Além disso, Roxin
esclarece que essa teoria lembra muito o principio arcaico de Talido.'"

Nesse diapasdao, com o movimento iluminista, houve a proclamacao de se apenar com
0 menor rigor a mae que matasse seu filho para defender a sua honra perante uma impiedosa
sociedade. Portanto, tal pensamento revela-se o oposto daquele proclamado até entdo, através
da ja citada teoria da retribuicao.

E preciso esclarecer que Feurbach, ao interpretar o pensamento de Beccaria, constante
na obra “Dos delitos e das Penas” entendeu que este teve a intencdo de se outorgar ao
infanticidio um tratamento benévolo.

No entanto, Andrés Augusto Balestra afirma que Feuerbach e seus seguidores
incorreram em um grave engano ao pretenderem interpretar o pensamento daquele ilustre
iluminista mediante a analise de um unico trecho do contexto de uma obra toda.'!

Em outras palavras, Balestra procura demonstrar que Beccaria jamais afirmou a
conveniéncia de se tratar o infanticidio com benevoléncia. Na verdade, o que Beccaria
pretendeu demonstrar foi “[...] a necessidade de se modificar o consenso popular imposto
pelos falsos virtualistas, a fim de a mulher ndo se ver impelida a matar o seu filho, no intuito
de subtrair-se  vergonha que os falsos tabus lhe impingiam.”'**

Sendo assim, ao dizer “proteger com leis eficientes”, Beccaria ndo pensou em leis que
apenassem a infanticida benignamente, mas sim leis que lhe permitissem “[...] viver de cabeca
erguida mesmo tendo concebido fora do matrimonio.” Essa intengdo € revelada claramente
quando acrescenta que seu intuito foi apenas o de “[...] indicar as origens desse delito a fim de
se criarem leis preventivas.” '

Portanto, esse espirito de benevoléncia para com a infanticida nao foi efetivado por

meio das ideias de Beccaria, mas sim em virtude dos principios éticos instaurados pelos

homens quanto a moral sexual da mulher, “[...] homens esses que preferiram em salvaguarda

% ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 2. ed. Lisboa: Veja, 1993.
100 .
Ibid.
""" BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1978. p 27.
2 1bid., p 27-28.
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do seu orgulho de machos feridos, transgredir valores morais e juridicos quanto a vida do
recém-nascido.”'**

Balestra, parafraseando Costa Jr. completa seu raciocinio ao afirmar que “[...]
permitiram, em conluio tenebroso, a destrui¢ao de um ser, durante ou logo apds a sua saida do
6rgdo que lhe serviu de garantia e sacrario.” '*°

Nessa mesma linha e pelas mesmas razdes, o estado puerperal recebeu severas criticas
ao longo dos tempos, sendo, inclusive, considerado como uma simples ficcdo juridica no
sentido de justificar a ja citada benignidade de tratamento penal, pois, na verdade, serviu para
mascarar a causa principal do delito, ou seja, “[...] a pressdo social exercida sobre a mulher.”
106

Na verdade, conforme os ensinamentos de Genival Veloso de Franca, nao ha nenhum
elemento psicofisico capaz de fornecer a pericia elementos consistentes € seguros para se
afirmar que uma mulher matou seu préprio filho motivada por uma alteragdo chamada “estado
puerperal”. 107

Por tais razoes, afirma-se que “[...] nada ¢ mais fantasioso do que o chamado estado
puerperal.” Genival Veloso de Franca justifica seu entendimento ao afirmar que o verdadeiro
motivo do infanticidio ¢ manter uma dignidade ante a familia, os parentes e a sociedade. Em
sua grande maioria, sdo pacientes sem precedente psicopatico. O autor ¢ enfatico ao esclarecer
que o infanticidio ndo ocorre em partos assistidos, aceitos e desejados. Na verdade, os
transtornos emocionais do mecanismo do parto estdo dentro dos limites fisioldgicos
suportaveis pela mulher.'®

Assim, verifica-se que nenhum dos critérios ja estudados - a “honoris causa” e o
estado puerperal — resiste a critica. Portanto, indaga-se sobre qual ¢ a melhor forma de se
tratar o delito praticado pela genitora contra seu proprio filho.

Na verdade, o infanticidio enquanto tipo autonomo, ainda acarreta outras inquietagdes.
Por se tratar de crime proprio, em que somente a mae (parturiente) pode ser sujeito ativo, ha
grande discussdo doutrinaria também referente ao concurso de agentes.

Como ja foi visto, o crime de infanticidio encontra-se descrito no art. 123 do Codigo

Penal: “Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o parto ou logo

' BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura auténoma. 1978. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 28.

'3 COSTA JR, J. B. de Oliveira e — Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n. II, p. 78 apud
BALESTRA, op.cit., p. 28.
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apos.” No entanto, pode ocorrer que terceiro realize o verbo tipico ou concorra para a pratica
do crime. Surge a questdo: o terceiro ¢ autor ou também participe de homicidio ou
infanticidio?

A maioria da doutrina reconhece como sendo possivel o concurso de agentes
(coautoria e participagio), fundada no artigo 30 do Codigo Penal.'® Entretanto, ha opinides
em sentido contrario, alegando que o estado puerperal ¢ uma condi¢do personalissima, ou
seja, para os adeptos desta ultima corrente, quem colabora com a morte do recém-nascido
pratica homicidio.

Nélson Hungria, durante quarenta anos, foi o maior defensor da incomunicabilidade.
Em 1937, apreciando a legislagdo penal entdo vigente e o Projeto S Pereira, dizia: “E bem de

IB3}

ver ainda que nao pode invocar a ‘honoris causa
»110

[...] “o coparticipe no crime da parturiente,
seja ele quem for.

Ao analisar o Codigo Penal de 1940, de quem foi seu principal autor, afirmava tratar-
se de um crime personalissimo, assim, a condi¢do “sob a influéncia do estado puerperal” seria
incomunicavel. As causas que diminuem (ou excluem) a responsabilidade ndo podem, na
linguagem técnico-penal, ser chamadas circunstancias, pois estas s6 dizem com o maior ou
menor grau de criminosidade do fato, ou seja, com a maior ou menor intensidade do elemento
subjetivo ou gravidade objetiva do crime.

Assim, entendia-se que o participe (instigador, auxiliar ou coexecutor material) do
infanticidio deveria responder por homicidio. Portanto, o “privilegium legal” ¢ inextensivel. A
quebra da regra geral sobre a unidade de crime no “concursus delinquentium” €, na espécie,
justificada pela necessidade de evitar-se o contra-senso, que orcaria pelo irrisorio, de imputar-
se a outrem que ndo a parturiente um crime somente reconhecivel quando praticado “sob a
influéncia do estado puerperal”.'"!

Hungria foi reconhecido como uma pessoa dotada de “fascinante cultura juridica e

conhecedor profundo da doutrina e da legislacdo estrangeira, especialmente a italiana e a

suica”. Indubitavelmente, era um “[...] brilhante expositor, notavel critico e argumentador

1" Art. 30, CP: “Ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢cdes de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime”

"% "Direito Penal", Parte Especial. Rio de Janeiro: Livraria Jacyntho, 1937, p. 266 apud JESUS, Damasio
Evangelista de. Nélson Hungria e o concurso de pessoas no crime de infanticidio. Boletim IBCCRIM, Sao
Paulo, v. 8, n. 99, p. 5, fev. 2001.

" "Comentérios ao Codigo Penal", 3% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1955, V: 259, n® 58, verbete "infanticidio e
concurso de agentes" apud JESUS, 2001, op. cit., loc cit.
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"'12Nas palavras de Heleno Claudio Fragoso, Hungria pode ser conceituado como

. A 113
“um homem em dia com a ciéncia de seu tempo”.

insuperavel.’

Hé entre os doutrinadores a alegacao de que Nélson Hungria dificilmente mudava de
opinido, sendo conhecido pela firmeza de suas posi¢des. Todavia, em relacdo ao tema do
concurso de pessoas no infanticidio, modificou sua posi¢cdo na ultima edi¢cdo de sua obra,
adotando a tese da comunicabilidade, admitindo que mesmo os terceiros que concorrem para
o infanticidio respondem pelas penas a este cominadas, e nio pelas do homicidio.'"*

Rogério Sanches coloca trés situacdes para andlise, dentro desse espirito. Se, por
exemplo, a parturiente € o médico executam o nicleo matar, os dois serdo considerados
coautores de infanticidio, conclusdo extraida da leitura dos artigos 29 e 30 do Cddigo Penal.
No segundo exemplo, a parturiente, auxiliada pelo médico, executa o verbo matar, sendo que
ambos responderdao por infanticidio, porém o médico na qualidade de participe. J4& num
terceiro exemplo, o médico, induzido pela parturiente, isolado, executa a agdo matar, sendo,
em principio o tnico executor, despertando a tese de que ambos respondem por homicidio.'"

No entanto, se a mae mata a crianga, responde por delito menos grave (infanticidio),
sendo que se induz ou instiga o terceiro a executar a morte do filho nascente ou neonato,
responde por delito mais grave (coautoria em homicidio). Parcela da doutrina tenta solucionar
essa incongruéncia afirmando que os dois agentes (parturiente ¢ médico) respondem por
infanticidio.''® Para outros, o médico responde por homicidio e a parturiente por
infanticidio.'"” Assim, verifica-se a grande discussio doutrinaria em relagéo a tal questio.

Portanto, vale anotar a conclusdo de Andres Augusto Balestra, ao entender que se for
eliminada a figura em questdo (o tipo autdbnomo do infanticidio), ndo s6 desaparecera a “velha
falha técnica que se apresenta nos casos de co-delinquencia” como, também, “[...] estabelecer-
se-4 maior homogeneidade no sistema, pois manter-se-4& o mesmo sentido axiologico para

todos os casos em que se protege 0 mesmo bem juridico vida.”''®

12 JESUS, Damasio Evangelista de. Nélson Hungria e o concurso de pessoas no crime de infanticidio. Boletim
IBCCRIM, S3o Paulo, v. 8, n. 99, p. 5, fev. 2001.

'3 Jiménez de Astia, Luis et al. Estudos de direito e processo penal em homenagem a Nélson Hungria. Rio de
Janeiro: Forense, 1962. p. 8. Nota introdutéria de Heleno Claudio Fragoso apud JESUS, 2001, op. cit., loc cit.

14 JESUS, 2001, op. cit., loc cit.

5 CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2010. v. 3. (Ciéncias criminais). p. 41.

" Ibid. Nesse sentido, Damésio, Delmanto, Noronha e Fragoso.

"7 Tbid. Nesse sentido, Bento de Faria e Frederico Marques.

"8 BALESTRA, Andrés Augusto. Infanticidio impropriedade uma figura autdnoma. 1978. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1978. p. 71.
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Assim, fazendo eco com consideravel parcela doutrindria, ¢ desnecessario o
dispositivo especifico do infanticidio, podendo, “[...] sem nenhum maleficio ou nenhuma
injustica, ser retirado da codificacdo penal brasileira.” '’

Portanto, se a mae deliberadamente mata seu filho, ao nascer, sem nenhuma razao que
justifique seu ato “[...] ndo ha por que deixar de merecer o rotulo de homicida, pagando a pena
que é devida nessa tipificagdo criminal dolosa.”'*

No entanto, se o infanticidio for provocado por graves pressdes sociais € morais, sob
os “olhares mais ferinos da coletividade”, Genival Veloso de Franca acredita que pode ser
diminuida a sua pena por motivo de “relevante valor moral”.'*!

Se o parto desencadeia acessos que tornam a mulher relativamente perturbada na sua
maneira de entender, ou seja, dentro de motivagdes que agravam uma predisposi¢ao
psicopatica, de modo a enfraquecer a consciéncia do cardter criminoso, trata-se de uma
questdo referente a imputabilidade penal, reduzindo-se a pena de acordo com o paragrafo
tinico do artigo 26 do codigo Penal.'?

Todavia, sendo a infanticida, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente capaz de
entender o carater criminoso, em virtude de grave perturbacdo do entendimento por patologia
mental, devera ser tratada como inimputével, isto ¢, isenta de pena. 123

Rogério Sanches explica que, dependendo do grau de desequilibrio fisiopsiquico
oriundo do parto, pode sim a gestante ser considerada portadora de doenga ou perturbacdo de
saude mental, aplicando-se as disposicoes do artigo 26, “caput” ou paragrafo tinico do Codigo
Penal, caso tenha ela retirada total ou parcialmente a capacidade de entendimento ou
autodeterminagdo.'**

Portanto, com a mudanca dos costumes, muitos dos fatores que se concedia grande
importancia em 1940 - data da promulgacao do nosso Codigo Penal vigente - ja se encontram
ultrapassados. Assim, tanto o motivo da honra na puérpera quanto o tdo famoso qudo

desacreditado “estado puerperal” ficam por demais fragilizados.

" FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan , 1998. p. 296.

20 1bid., p. 296-297.

2! bid., p. 297.

122 Art. 26, Paragrafo unico: “A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

"2 Art. 26: “E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

12 CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2010. v. 3. (Ciéncias criminais). p. 43.
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Vale lembrar que o Cddigo Penal foi instituido pelo Decreto-Lei n. 2848, de 7 de
dezembro de 1940, inspirado no Cédigo Rocco, da Itdlia. No entanto, ¢ preciso que a
legislagao penal responda as exigéncias da sociedade atual.

A primeira iniciativa de reformular o Cédigo Penal foi do presidente Janio Quadros,
sendo que o Ministro Nelson Hungria ficou incumbido de fazé-lo. O Anteprojeto foi
apresentado em 1963, promulgado em 1969, para vigorar a partir de 1970. Apds sucessivas
prorrogagdes da “vacatio legis” e de numerosas emendas, foi revogado em 1978.

Em 1980 o Ministro da Justiga, Ibrahim Abi Ackel, constituiu uma comissdao para
rever a Parte Geral e outra para rever a Parte Especial, presididas pelo professor Assis Toledo.
O trabalho foi concluido, publicado e republicado, apds revisdo efetuada pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, mas ndo foi encaminhado ao Congresso
Nacional.'®

Mais tarde, o Ministro da Justica Mauricio Corréa, tentou levar adiante o projeto de
atualiza¢do. A Comissdo encerrou os trabalhos, que se denominaram “Esbo¢o de Anteprojeto
do Cédigo Penal — Parte Especial” em 1994.

Tal histdrico € relevante para chegar ao Anteprojeto de Codigo Penal de 1998, que deu
sequencia a esse citado trabalho, no qual fizeram parte da Comissdo: Luiz Vicente
Cernicchiaro (presidente), René Ariel Dotti, Miguel Reale Junior, Juarez Tavarez, Ney Moura
Teles, Ela Wiecko Volkmer de Castilho, Licinio Leal Barbosa e os consultores Evandro Lins
e Silva e Damasio Evangelista de Jesus, tomando como ponto de partida o Esbogo de 1994,
inspirado no Anteprojeto de 1984.'%

Nesse diapasdo, o Anteprojeto de Codigo Penal de 1998 tratou o infanticidio de modo
extremamente interessante, mantendo-o como um tipo auténomo, consistente em “[...] matar o
proprio filho, durante ou logo apds o parto, sob a influéncia perturbadora deste.” Assim, a
expressdo “estado puerperal” foi substituida por “influéncia perturbadora deste”.'’

Com efeito, apesar do Anteprojeto de Cddigo Penal de 1998 ter mantido o tipo penal
auténomo do infanticidio, substituiu a questionavel expressdo “estado puerperal”, de modo
mais acertado, por “influéncia perturbadora deste”, com pena de detencdo de dois a quatro

anos.

123 ANTEPROJETO de Cédigo Penal — 1998. Complexo Juridico Damésio de Jesus. Sdo Paulo: Paloma, 1998. p. 11.
126 Ariel Dotti, Miguel Reale Junior e Juarez Tavarez solicitaram desligamento no dia 2 de margo de 1998.
127 ANTEPROJETO..., op. cit,. p. 34.
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Em outras palavras, o “estado puerperal”, expressdo tdo combatida pela doutrina
médica, deu lugar a uma férmula mais ampla, abrangendo as diversas formas de perturbagao
que podem decorrer do parto.

Vale ressaltar que Fernando Andrade Fernandes entende que ja no primeiro momento
da dindmica punitiva estatal, isto €, na cominacdo, sobressai a finalidade de prevencao geral,
tanto positiva, quanto negativa. Nesta fase, o legislador deve considerar o valor social do bem
juridico objeto da tutela. Logo, “[...] na sua previsdo abstracta na lei, a gravidade da pena
altera-se conforme o valor que a Ordem Juridica atribui ao bem juridico protegido, levando-se
em conta a hierarquia de valores que a propria Constituigdo estabelece.” '**

O autor ressalta ainda que hé casos em que ja na “prépria fixagdo da moldura penal” o
legislador considera determinadas circunstancias como carecedoras de um juizo mais ou
menos grave de censura. Do mesmo modo, em determinados casos, o legislador valora
previamente as razdes de prevengdo especial a serem consideradas no momento da aplicagao
da pena em concreto, “fixando a moldura penal em atengdo para com essas razdes”.'*’

Parte-se do pressuposto de que somente os bens juridicos de eminente “dignidade de
tutela” devem gozar de protegdo penal. E indiscutivel a dignidade de tutela do supremo bem
juridico tutelado no infanticidio: a vida. No entanto, Fernando Andrade Fernandes ressalta
que, quando um legislador tipifica uma conduta, tem que considerar ndo somente a
importancia do bem, mas também critérios de imputacdo do agente. Em outras palavras,
significa que o problema do infanticidio ndo ¢ especifico de bem juridico, mas sim um
problema claro de imputacio. (informagéo verbal)'*°

Equivale a dizer que a autora do delito de infanticidio encontra-se em um estado
diferenciado, seja ele denominado de “estado puerperal” ou ndo, ocorrendo uma menor
necessidade de prevencdo geral, no sentido positivo, ligada a “[...] necessidade de
estabilizacao das expectativas de vigéncia das normas que protegem bens juridicos essenciais,
considerados detentores de dignidade penal, motivando ao agir conforme o comando
normativo” e no sentido negativo, voltada para a “[...] intimidacdo dos integrantes do corpo

social para que nao cometam delitos, através da coacgdo psicoldgica que representa a pena”,

como também de prevengdo especial, em sua vertente positiva, vinculada ao objetivo de

'8 FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. (Teses). p. 771

2 bid., p. 772

10 Explicagdo apresentada pelo Prof. Fernando Andrade Fernandes na aula do dia 15 de setembro de 2010,
disciplina Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal do Curso de Poés-graduagdo em Direito da
FCHS/Unesp-Franca/SP.
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(re)socializacdo, e em sua vertente negativa, ligada a ideia de intimida¢do pessoal do
condenado e a “sua segregagdo do meio social para que nio pratique novos delitos.”"*!

Portanto, nessa linha de entendimento, em virtude de uma menor necessidade de
prevencgdo, ndo havendo necessidade de (re)socializagdo da autora do delito, justifica-se uma
tipificagdo penal diferenciada para o infanticidio, orientada aos fins politico-criminais de
prevengao.

Acredita-se que a solugdo trazida pelo Anteprojeto de Codigo Penal de 1998, no qual ¢
mantido o tipo autdbnomo do infanticidio, sendo substituida a fragilizada expressao “estado
puerperal” por “influéncia perturbadora deste”, possui muitos méritos.

No entanto, parece ser mais adequada a sugestdo doutrinaria de retirada deste tipo
penal especifico, passando a ser considerado como um homicidio, sendo que a autora pode ser
considerada portadora de doenga ou perturbacao de saide mental, aplicando-se as disposi¢des
do artigo 26, “caput” ou paragrafo tinico do Cédigo Penal.

Assim, além de resolver a grande discussdo doutrindria referente ao concurso de
agentes, estard cumprindo a fun¢do de proteger o bem juridico mais importante (a vida), livre

de valoragdes preconceituosas, aberrantes, incongruentes e “fora de moda” '*?

(“honoris
’ r ~ . y, ~ . ;g
causa’), como também de expressdes consideradas at¢ mesmo como ficgdes juridicas

(“estado puerperal”).

! FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra:
Almedina, 2001. (Teses). p. 770.

32 Conforme Ratl Zaffaroni “/...] eso de ocultar la deshonra es algo pasado de moda.” CASTEX, Mariano N.
Estado puerperal e infanticidio. Buenos Aires: AdHoc, 2008. p. 36.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho toma por base a corrente critica da Bioética, desenvolvida principalmente a
partir de consideragdes sobre a insuficiéncia da Bioética principalista, que ndo consegue
atender os conflitos especificos do contexto social de paises como o Brasil, pois considerou
apenas algumas vozes ¢ interesses, deixando a margem um conjunto de individuos e grupos
tradicionalmente oprimidos e vulneraveis.

A bioética critica distingue situagdes emergentes (tais como clonagem, diagnostico
genético e transplantes) de situacdes persistentes (tais como a pobreza, a desigualdade de
género e a concentracao de poder). Assim, a partir do momento em que a Bioética critica opta
por ficar ao lado dos historicamente discriminados, novos temas foram incorporados.

Verifica-se que a vulnerabilizagdo de grandes parcelas da sociedade ndo ocorreu por
questdes fisioldgicas, mas sim por questdes sociais. Parte-se da premissa de que ndo ha lugar
para a neutralidade. Assim, a intera¢ao efetiva do feminismo as questdes bioéticas permitiu
que situagdes e abordagens tradicionalmente silenciadas fossem postas na mesa de discussoes.

Acredita-se que a diferenca ¢ um valor moral da modernidade muito importante que
merece e deve ser preservado. Entretanto, afirmar que homens e mulheres sao diferentes, nao
¢ o mesmo que dizer que a socializacdo feminina deva ser pautada pela domina¢ao masculina.
Assim, busca tragcar uma estratégia compensatoria para as diferentes formas de desigualdade
social.

Ficou constatado que o infanticidio é uma pratica muito antiga na histéria humana,
ocasionado por diversos motivos: nascimento com anomalias inaceitaveis, sacrificios em
rituais religiosos, género, raga, classe social, controle de natalidade, preservacao da honra,
auséncia de condicoes financeiras, dentre outros.

Assim, ndo ¢ possivel tratar do infanticidio sem focar a desigualdade de género, a
vulnerabilidade, a pobreza, enfim, perspectivas criticas sobre a sociedade e as moralidades.
Sendo assim, pode-se afirmar que realmente lidar com os temas bioéticos ndo ¢ uma tarefa
agradavel, pois o sofrimento ¢ a esséncia dos conflitos relacionados a essa tematica.

Portanto, o infanticidio escancara o avesso das chamadas “delicias da maternidade”,
revelando o lado obscuro do “instinto natural das maes”. Mais do que isso, ao fazer um estudo
aprofundado sobre o delito, ¢ possivel verificar que realmente ocorreram tantas praticas de

infanticidio com o intuito de se proteger de uma sociedade extremamente machista e
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impiedosa, que pune a mulher ndo somente pelos meios formais, como também, ainda de
forma mais intensa, pelos meios informais.

Acredita-se que melhor se estaria protegendo a vida do recém-nascido, bem como
eliminando velhos preconceitos e ficgdes juridicas criadas para fundamentar o infanticidio, se
o delito fosse tratado de outro modo.

Logo, eliminada a figura em questdo (o tipo autonomo do infanticidio), ndo sé
desaparecera a larga discussao doutrinaria que se apresenta nos casos de codelinquéncia como
¢ licito concluir também que, desse modo, estabelecer-se-a maior homogeneidade no sistema,
pois manter-se-a 0 mesmo sentido axioldgico para todos os casos em que se protege 0 mesmo
bem juridico vida.

Entende-se que, dependendo do grau de desequilibrio fisiopsiquico oriundo do parto,
pode sim a gestante ser considerada portadora de doenca ou perturbacao de satde mental,
aplicando-se as disposi¢des do artigo 26, “caput” ou paragrafo unico do Codigo Penal, caso
tenha ela retirada total ou parcialmente a capacidade de entendimento ou autodeterminagao.

Neste contexto, ¢ de clareza solar a impropriedade da manutengdo do infanticidio
enquanto tipo autonomo, podendo, assim, sem nenhum maleficio ou nenhuma injustica, ser
retirado da codificacdo penal brasileira.

Com efeito, a funcdo de proteger o bem juridico mais importante (vida), estara sendo
realizada livre de valoragdes aberrantes e “fora de moda” (“honoris causa’), consideradas até
mesmo como ficgdes juridicas, desigualdades inferiorizadoras e alibis da fragilidade da
mulher (“estado puerperal”) e, estard também, em harmonia com o sistema, pois entende-se
ndo ser possivel ora dar ao bem juridico protegido (vida) relevancia absoluta e ora colocé-lo
em segundo plano.

A vida do nascente ou recém-nascido estara tutelada de uma maneira mais adequada o
que mostra, sem duvidas, uma evolu¢ao do Direito Penal, que estara dando mais um passo no
sentido de se desvincular de sua alta carga moralizante.

Além disso, pode-se concluir que tal alteracdo representa uma forma mais eficaz de
tornar possiveis os ideais bioéticos, de modo que essa situa¢do tenha um fim que inclua o

respeito, a valorizacdo das mulheres e a protecao a vida acima de tudo.
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