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1. Introdugao

O que é que objetivam um homem e uma mulher gquando unem suas
existéncias?

Sem duvida, satisfazer seus instintos sexuais.

(*) Palesira proferide ns UNAERP — Uniko das Associagbes de Ensine de Ribeirfio
Preto, no dia 11-12-1976.
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Seria porém muifo material, muito priméario, muito “animal” o con-
ceito, se a par desse, ndo considerasse outros alvos, mais nobres: a unifo,
além dos corpos, dos espiritos, das almas, para compartilthar das satisfagdes
que a vida proporciona, para ampararem-se mutuamente nos infortdnios e
nas doencas.

Percebe-se, entdo, que aquela unido de dois seres ¢ muito mais compiexa
do que parece i primeira vista, revelando-se base e origem de um instituto
também ético, juridico, social, e até mesmo politico, 0 mais importante de
todos, pois é nessa uniio que o Estado assenta a sua base, como célula fun-
damental da prépria continuidade de seus componentes.

Qualifica por isso DERBURG o casamento como o instituto mais im-
portante do direito privado, pedestal da organizagio da sociedade civil, com-
plementando Spencer que a continua¢do da vida, da espécie é a finalidade a
que todas as outras finalidades ficam subordinadas, uma vez que, onde 2
espécie desapareca, desaparecerao todos os oufros objetivos.

Certa, pois, a conclusdo de CALOGERO GANGT: se a uniao sexual é uma
das finalidades fundamentais do casamento, nfo é certamente a tnica nem
pode ser considerada a mais importantie e indispensivel. A procriagao, a
criagdo e a educagio da prole constituem indiscutivelmente outro escopo
fundamental.

Maternidade e paternidade sdo sem hesita¢io as mais sublimes ventu-
ras de que se possa desfrutar na terra: fontes de inesgotavel contentamento,
enquanto infantes os filhos, de satisfagdes maiores 4 medida que vdo desen-
volvendo sua inteligéncia, quando bem orientados, e de apoio no desamparo
e na velhice. Os pais vém-se retratados e perpetuados na descendéncia.

Mas a existéncia proporciona surpresas e decepgdes, e pelas razoes as
mais diversificadas, inlimeros casais, por maiores que sejam seus esforgos
e diligéneia, ndo conseguem procriar.

Dai a preocupacio revelada desde os tempos mais recuados na histéria,
de suprir essa falha por meio dos mais variados expedientes, dentre os
quais o0 mais usado é o da adogdio, a que em época recente se acrescentou
outro: o da legitimagdo adotiva, que procura uma integragao mais completa,

Mas nem um nem outre cortam definitivamente todos os lagos que
unem uma crianga, mesmo abandonada, i famflia de sangue.

Por isso mesmo milhares de casais visando justamente romper todos os
liames com o passado, apagar completamente qualquer possibilidade de rei-
vindicagdo por parte dos verdadeiros parentes, e até mesmo, evitar que os
filhos acolhidos venham a defrontar-se com pergunias indiscretas e com
preconceitos de toda ordem, sabedores mesmo que estio cometendo um
cr'tsme, arrostam todos os perigos e acabam registrando filhos alheios como
proéprios.
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2. Falsidade ldeoldgica. Elementos

Cometem, por essa forma, figura delituosa definida no Cédigo Penal
como:

“FALSIDADE IDEOLOGICA

Art. 299 (caput) — Omitir, em documento publico ou particular,
declaragio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juri-
dicamente relevante:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e mulfa, de um cruzeiro a
dez cruzeiros, se o documento é piblico, e reclusio de um a trés
anos, e multa, de cingilenta centavos a cinco cruzeiros, se o
documento é particular.”

A simples leitura do texto configura quatro elementos constitutivos:
1) omissdo ou comissio de declaracido falsa ou diversa;

2) finalidade de prejudicar direito, criar obrigacio ou alterar a ver-
dade sobre fato juridicamente relevante;

3) interesse;
4) dolo.

Se o primeiro elemento estd sem duvida perfeitamente caracterizado
em todos os casos em que alguém pretende inculear filhos alheios como
proprios, hi que convir em gue rarissimamente concorre o intuito de pre-
judicar direito, criar obrigagao ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante. E na hipdtese em estudo, pretender configura-io sera, por certo,
superfetacio.

Que prejuizo poderia vislumbrar um casal ao acolher como suas, crian-
cas que de outro modo estariam fadadas a privagdes e possivelmente misé-
rias?

Tivesse um s6 fitho de sangue, e entio poder-se-ia considerar a even-
tualidade de um danc para este, e ndo para aquelas, como estd sem davida
na intencio da lei.

Demonstra FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria del False (Padua, Ce-
dam, 1935, pag. 167), estar o principio de que a falsidade in6écua néo é penal-
mente ilicita tdc profundamente enraizado na tradicdo italiana que até
mesmo a “Relazione del Guardasigilli al Re” reconhece que:

“ove fosse concepibile un case di falsitd in atto pubblico assoluta-
mente non suscettiva di cagionare qualsiasi nocumento, nessun
giudice riterrebbe sussistente il delitto”.
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Lembra ainda ter-se na formagao do Cédigo sustentado que uma pos-
sibilidade desta espécie ndo existe, porque, pelo menos no que diz respeito
a um ato publico, o falso pode sempre causar dano.

Acrescenta ser provavel que, se com relagdo a esse ponto a indagagio
fosse levada mais a fundo, a afirmagdo resultaria mais cautelosa, assumindo
também a esse propdsito relevo decisivo a distin¢do estabelecida entre fal-
sidade exterior e falsidade interna do documento.

Enquanto que na primeira convém reconhecer sem mais o perigo ima-
nente porque se trata de fazer figurar o decumento como outro daguele que
é, na segunda a ateng@o recai logo sobre a hipbtese em que a mendacidade
diga respeito a algum pormenor irrelevante dos fatos que o documento re-
presenta, e & justamente essa irrelevincia que pode constituir a razio da
inocuidade do falso.

Indagando se existe um caminho pelo qual a inocuidade do falso possa
traduzir-se, na conformidade da prépria previsio do Ministro, em inocéncia
do falsificador, reconhece que, na pratica, os juizes percorrem o mais fre-
giientemente o caminho do dolo.

Nio nega que, as vezes, justamente devido 2 irrelevincia da mentira,
esta tenha antes escapado ao documentador que nao tenha sido por ele que-
rida. Fora porém desta hipbtese, a negagio do dolo confundiria a vontade
com a causa, e, em segundo lugar, atribuiria a esta, em matéria de falso em
ato publico, um valor que nio possui.

Manifesta que a fresta através da qual “pud passare questa profonda
esigenza di giustizia” € aquela parte da férmula do art. 479 do Cddigo Penal
italiano gue precisa o objeto do falso punivel em tais “fatos, dos quais o
ato é destinado a provar a verdade.”

E conclui:

“Si potra sostenere che se quel modo di essere di un fatto, che &
obbietto del mendacio, non ha giuridica rilevanza, I'atto non & des-
tinado a provarne la veriti, perché la rilevanza del fatto da pro-
vare @ un pressuposto della sua prova in giudizio.”

NOE AZEVEDO, em parecer, considera indispensivel a ocorréncia de
dano efetivo ou potencial. Surgindo uma alteragio da verdade que ndo
cantlllse tIi)rejuizo, nem seja apta a causé-lo, fica excluida toda idéia de crimi-
naltidade:

“O registro promovido pelo consulente nenhum prejuizo causow,
nem seria apto a causi-lo, Se é verdade que o casal tinha uma filha
legitima, que poderia vir a ser prejudicada na sua sucessdo, pela
concorréncia de mais um suposto irmao, é também certo que os
autores do registro tamhbém feriam direito de dispor por testa-
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mento da metade dos bens que porventura viessem a possuir, ndo
tendo, na atualidade, patrimdnio apreciavel. A solidariedade de
um irméo valeria muito mais a essa filha legitima do que o min-
guado quinhao hereditario que fosse atribuide ao rapaz.”

No que diz respeito a falsidade ideolégica, acrescenta: “nio bastari a
simples consciéncia de estar sendo preterida a verdade. E o préprio BENTO
DE FARIA quem, nas anotag¢des ao art, 299, acrescenta isto: “Na espécie
ndo basta, entretanto, que o culpado tenha agido com consciéncia e vontade,
é necessario que tenha sido impelido por determinado interesse.” E cita, no
mesmo sentido, GARRAUD, PUGLIA, RIVAROLA, NEGRI, COGLIOLO e
outros”.

Finalmente, no tocante ao dolo, analisando a clausula final do art. 299
chega a conclusdo de que esse preceito exige realmente o dolo especifico
para a configuragio do delifo de falsidade ideoldgica.

Invoca um elemento histérico em abono dessa conclusdo, o art. 258 do
Cédigo Penal de 1890:

“Fazer escritura, papel ou assinatura falsa, sem ciéncia ou
consentimento da pessoa a quem se atribuir, com o fim de
criar, extinguir, aumentar ou diminuir uma obrigagao.”

Os nossos penalistas, entre eles CARVALHO DE MOURAQ, critica-
vam esse texto, dizendo que restringia extraordinariamente a fi-
gura delituosa, tornando necessiria a existéncia de um dano mate-
rial para integrar-se a falsidade de documento particular. Isso im-
pedia a punigio de falsidade de escritos dessa natureza, da qual
decorresse somente dano moral, como na célebre questao da carta
falsa atribuida ac PRESIDENTE BERNARDES (v. comentario de
GALDINO SIQUEIRA ao art. 258 citado).

Para permitir uma puni¢io mais eficaz para essa forma de crimi-
nalidade, foi o texto modificado pelo art. 22 do Decreto n.? 4.780,
de 27-12-1923, com esta redacdo:

“Fazer, no todo ou em parte, escrito ou papel particular falso,
alterar o verdadeiro, servir-se de papel por essa forma falsi-
ficado.”

Essa disposigao tornara evidente a dispensa do dolo especifico, consis-
tente na intencdo de criar, aumentar ou diminuir uma obrigacdo. Bastaria a
ciéncia de se estar conculeando a verdade. Nio haveria mais necessidade da
verificagdo de dano patrimonial, sendo suficiente a ocorréncia do prejuizo
de ordem moral.

Mas o novo Cadigo voltou a falar no fim especial de prejudicar direito,
criar obrigagio ou alterar a verdade sobre fato juridico relevante.
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Ressurgia, assim, o interesse como finalidade de quase todas as varian-
tes af previstas.

“Na alteracido da verdade sobre fato juridico relevante, ainda se
poderia levantar a questio da dispensa do “animus lucri faciendi”,
na coloragio do dolo espectfico. Mas, se o legislador claramente
exige a intencio de tirar proveito ou de causar prejuizo nas outras
modalidades previstas no texto, nio se concebe que tivesse dispen-
sado essa intengdo, ainda que o dano objetivado fosse de natureza
moral, na Gltima variante, isto é, na alteracdo da verdade sobre
fato juridico relevante.

Sendo este fato de gravidade incomparavelmente menor do que os
outros, seria estranhével que o legislador os equiparasse, estabe-
lecendo a mesma penalidade para uma agdo torpe por sua prdpria
natureza e para uma outra, que nio passaria de um dos chamados
delitos artificiais, advindos de pura criagio da lei.”

Conclui demonstrando que a afeigio que os declarantes viram nascer
em seus coragdes, foi, incontestavelmente, o elemento psicolégico do ato
praticado:

“E sentimento de tal nobreza jamais poder4 funcionar como forga
interna, elemento psicolégico, dolo genmérico ou especifico de
qualguer crime.”

Acresce que, ao solicitarem a adocdo, ou, se for o caso, a legitimagéio
adotiva, poderdo os interessados isentar-se de qualquer conseqiiéncia de ca-
riter punitivo, como iremos verificar mais adiante.

3. Jurisprudincia pétria e conclusies que autoriza

Em contraste com os inGimeros casos que & sabido ocorrem anualmente
sem que as autoridades deles tomem oficialmente conhecimento, uma pes-
quisa revelari serem raros os pronunciamentos condenatérios: Rev. dos
Tribunais, vols. 221-69, 231-61, 251-127, 334-90 e 439-338, todos eles denun-
ciadores, no entanto, de particularidades de natureza verdadeiramente ex-
cepcional.

Muito mais abundante os acérdios absolutérios: Rev. dos Tribunais,
vols. 149-708, 155-305, 187-541 e 564, 185-122, 190-655, 195-97, 208-83,
218-111, 228-110, 231-663, 23593, 277-157, 287-448, 288-118, 291-121,
292-115, 303-82, 307-110, 322-124, 329-187, 447-767, 4064-336, 479-310; Rev.
Ft(::rense, vols, 98-199, 140428, 150-420, 182-334, 199-275, 203-305, 207-327
ete.

Nio faltam decisdes até mesmo do Supremo Tribunal Federal que con-
tornam o problema atribuindo ao falso registro a figura de “adog¢do simu-
lada”.
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O Tribunal de Al¢ada de S. Paulo, pela sua C. Terceira Camara Cri-
minal, em acérddo unanime de 20-3-59, Rev. dos Tribunais, vol. 287-448, se-
guiu a mesma diretriz:

“0 registro de filho de outro como préprio caracteriza, em tese, o
delito do art. 299 e néo o do art. 242 do Cddigo Penal. Mas, para
que se configure aquela infragdo, é indispensavel o dolo especifico,
que se consubstancia no “fim de prejudicar direito, criar obrigacao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.”

Acolheu, assim, o parecer do Procurador da Justica E. MAGALHAES
NORONHA, fazendo ver nio ter-se integrado o crime, que exige dolo especi-
fico, que se consuhstancia nagquele fim.

Refuta o ponto de vista que o prejuizo ainda pode advir: este jamais
poderé ser putativo; seria quase um evento culposo, inadmissivel em delito
contra a fé publica,

“Nem se diga que ha também a alteracio da verdade de fato juri-
dicamente relevante como objetivo e que este é insito na falsa de-
claragdo. Se a este a lei se reportasse seria pleonastica evidente-
mente: a altera¢do da verdade a que af se faz mengdo é outra.”

A severidade da norma penal choca-se tao frontalmente com os rele-
vantes motivos sociais que acompanham imemorialmente atos dessa natu-
reza, que os sentimentos do homem médio comum, aos quais nio se pode
excepcionar o juiz, que, com raras excecfes, sio uninimes a doutrina e a
jurisprudéncia em diligenciar meios e pretextos para contornar o texto
gélido da lei a fim de ndo cominar pena alguma, quando alguns, enire os
milhares de casos que anualmente ocorrem, chegam, por qualquer circuns-
tdncia as barras dos tribunais, ndo podendo resistir 4 verdadeira coacio de
ordem moral decorrente do alto valor espiritual e humano que inspira tais
gestos.

Uma analise da jurisprudéncia evidencia a preocupagdo das decistes
absolutérias de encontrar um fundamento na maior parte dos julgados lo-
calizada na falta de dolo especifico.

Mas esse ndo pode deixar de ser reconhecido como decorrente do fato
dos registrantes desejarem “alterar a verdade sobre fato juridicamente re-
levante”, isto é, a filiacdo.

Dai concluir o Prof. ALIPIO SILVEIRA, Hermenéutica no Direito Brasi-
leiro (ed. Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1968), nao deixar de existir o dolo
especifico:

“Este, como se sabe, consiste no fim, no escopo, no objetivo que se
propde o agente. E o objetivo imediato daqueles casais estd clara-
mente tipificado na parte final do artigo 299. Poder4 ndo haver,
nos casos focalizados pelo Tribunal, cuipa moral [ato sensu, pois is-
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so depende do critério que se adote, mas nao deixa de existir o
dolo especifico.”

SYLVIO DO AMARAL, autor da premiada monografia Falsidade
Documental (S. Paulo, Editora Rev. dos Tribunais, 1858), depois de pbr em
realce, a pag. 90, as incongruéncias e desconchavos do Cédigo Penal, salien-
ta ser o art. 299 manancial inesgotivel de dissidéncia jurisprudencial, em
virtude de ter o legislador cominado, indistintamente, severa pena para to-
dos os casos, sem distinguir como modalidade privilegiada (como fez a res-
peito de muitas outras figuras delituosas) aquela em que 0 agente procede
movido por motivo de relevante valor social ou moral.

“Nos casos oriundos de causa nobre, sentem os juizes o descabi-
mento da aplicagio de pena grave como a reclusdo. E, 3 falta de
uma pena de rigor intermédio e conveniente, preferem concluir
pela absolvi¢io do agente, ainda que para isso se valendo de solu-
coes, que o texto legal e a doutrina desautorizam, tais como a de
atribuir a nobreza de propésitos a forga de circunstincia excluden-
{e de criminalidade.”

Tanto isso é verdade que o préprio legislador, reconhecendo o exces-
sivo rigor com que considerou a hipdtese, nao apenas abrandou extraordi-
nariamente as penas, que, no Coédigo Penal de 1989, passam a ter mais um
valor meramente simbélico, de simples lembrete ou adverténcia de que a
hipétese constitui uma ilegalidade, do que propriamente a revelagio da in-
tengdo de reprimir, mas, ainda consignou uma alternatividade de penas que
o texto atual nio exibe.

E o que se deduz do art, 266, parégrafo Gnico, que degrada a pena de
reclusdo para a de detengdo, que reduz, ainda, se o crime é praticado por
motivo de reconhecida nobreza, para trés meses a um ano, ou pagamento de
cinco a vinte dias-multa; admite, outrossim, expressamente possa o juiz
deixar de aplicar a pena (d4-1he o titulo de diminuigio de pena ou perdio
judicial).

A bem dizer, a norma do Cédigo Penal de 1969 descaracteriza o crime
de falsidade ideol6gica, no caso de falso registro para inculcar filho alheio
como proprio.

_ Se no regime do Codigo vigente sio excepcionais os casos de condena-
¢30, pode-se tranqiiilamente deduzir que, antes mesmo que entre em vigor o
novo, deixarido de existir completamente.

Justifica muito bem GIUSEPPE MAGGIORE:

“A lei, do mesmo modo que pode incriminar um fato, pode descri-
ming-lo, isto €, pode suprimir-lhe o predicado de criminalidade,
fazendo secundum ius 0 que & conira ius. Degsa maneira “justifica”
a acdo, isto é, volta a colocar dentro da 6rbita do direito uma agio
que deveria ser excluida da mesma.”
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Uma agéo € ou juridica ou antijuridica — medium non datur:

“Justifica-se, ndo o que ndo tem importdncia ou é estranho ao di-
reito, mas o que seria antijuridico sem um mandado ou permis-
sd0, sem uma ordem ou autforizagio legais.

Se no Direito Penal se fala de nao-delito, nio é porque sob este
nome se consideram todas as acbes estranhas ao direito (desde os
sucessos naturais, como ¢ terremoto e a inundagio, até os atos hu-
manoes inécuos, como respirar e pensar), mas porque esta cate-
goria serve para denotar aqueles fatos que, conquanto tenham
aparéncias de antijuridicidade, ndo tém, porém, sua substincia,
porgque a lei os justifica por motivos éticos. O nao-delito & o delito
justificado.” (Pags. 387 e 388, n? 2)

H4 mais, porém.

Tao difundida é a pratica do registro de filhos alheios como préprios,
tanto responde aos mais puros sentimentos a ambicdo de quem quer que
os filhos que elegeu se sintam perfeitamente integrados em sua familia,
que inspirou ao legislador o novo instituto da legitimagao adotiva, por nés
ja qualificada como ‘“legalizacio do parto suposto™.

Parcela como é, certamente, da humanidade, ndo hia magistrado, por
mais cumpridor escrupuloso de seus deveres e obediente ao espirito da
lei, por mais aferrado que seja aos textos, que consiga fazer calar o clamor
da sua consciéncia ao impor uma pena de reclusido de um ano, e de uma
muita, embora simholica apenas, de um cruzeiro, a um cidaddo que, depois
de ter pretendido proclamar aos amigos e & sociedade que as criancas que
estd criando com o amor, a devogdo e o carinho que muitos pais verda-
deiros nao lhe consagram, reconheca o erro com tamanha bea intengio
cometido e se proponha reparalo. Nem hi necessidade de recorrer a qual-
quer argumentacdo de carater sentimental para isentar o declarante de
qualquer culpa e pena.

4. Nao ha delito sem antijuridicidade

Faz ver GIUSEPPE BETTIOL, Direito Penal, {traducio, vol. I, S. Paulo,
Ed. Rev. dos Tribunais, 1966, pag. 408) ndo terem as normas penais, que
prevéem causas de justificagdo, carater excepcional, ji que se prestam
para determinar a esfera normal de eficicia e as condi¢des em que a nor-
ma penal incriminadora desempenha sua funcdo.

S30 o reverso da medalha penal, o que significa serem essas normas
passiveis de extensido analdgica e de interpretagio sistemética.

Reproduz conceitos de NOVOA MONREAL, que também considera
que as causas de justificagio ndo sio unicamente as que o Cédigo teorica-
mente enumera, porque a juridicidade ou antijuridicidade se resolve com
todo o direito positivo, considerado como unidade. QO principio geral em
forno ao qual eias estdo polarizadas é o de que, no caso de conflito entre
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dois interesses tutelados, o de menor relevo social deve ceder lugar ao
interesse predominante,

“Este principio, em nossa opinido, deve ser invocado para pro-
curar resolver aquelas situagdes concretas que se podem apresen-
tar em tema de justificagde. HA gquem considere que possa valer
como principio geral a proposigio de que qualquer meio adequado
a realizacio de um fim licito ndo pode ser considerado antijuri-
dico. Assim, de MARSICD.”

Enire nés, DELIO MAGALHAES, Causas de Exclusido de Crime, (Sio
Paulo, Saraiva, 2% edigdo, 1975), desenvolve longa e brilhantemente, a pé-
ginas 85 e segs., o tema da licitude excepcional.

Faz ver que se nfio hi crime sem tipicidade e sem culpabilidade, nao
pode, de igual modo, haver crime sem antijuridicidade, isto & quando o
fato é praticado secundum ius. £ a razio porque ENRICO PESSINA acen-

tuou:

“E indubitavel que ndo ha direito contra Direito, e, por isso, des-
de o momento em que um ato foi querido pelo Direito, a saber,
consentido ou mandado per ele, ndo pode constituir uma negacédo
do Direito.”

Entre outras ligdes, transcreve a de FILIPPO GRAMMATICA:

"Néo é, pois, a norma permissiva negativa a que exclui a ilicitude
em tais casos, mas é, precisamente, a falta do ilicito na intencio-
nalidade consciente do individuo, a que exclui a priort a culpa-
bilidade. Certamente, no uso legitimo das armas, no exercicio de
um direito, no cumprimento de um dever etc, o sujeito tem a
plena capacidade de entender o ato que comete e a plena capa-
tidade de querer o dito ato. Mas, se por universal consenso niio
é castigado, deve-se isso, através de um exame racional do insti-
tuto, mais que & norma objetiva penal permissiva negativa, i ab-
soluta falta de ilicitude que o determina (ou o constrange) a rea-
lizar o ato, que, de outro modo, seria considerado delito.”

Seguindo ¢ mesmo critério, OSCAR STEVENSON, Da Exclusio de
Crime (S. Paulo, 1941), preleciona:

“Licitas excepcionalmente quando retinem os extremos subjetivos
e objetivos do crime definido em um preceito, porém, sio excluf-
das da incriminagio por forga de preceito negativo daquele. Ndo
obstante subsista a materialidade do fato ndo se pode figurdlo
como delito, devido a determinadas circunstincias contempladas
no preceito ou norma contingente que restringe a generalidade dos
€asos,

Fica dispensada a obrigacdo contida no preceito geral, paralisan-
do-se-lhe a eficicia. Dentro da regra — id quod plerumque accidit
— o fato, justando-se ao esquema legal, assume o perfil de ilicito,
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mas por excecio torna-se licito. Em suma, na ilicilude excepcio-
nal o fato deixa de ser crime por nio produzir o ilicito formal,
dada a suspensdo do respectivo preceito de fazer ou nio fazer.
Como exemplos tipicos, os fatos que impedem o aparecimento do
ente juridico delito, praticados em estado de necessidade, legitima
defesa, cumprimento de dever legal e exercicio regular de di-
reito.”

ALIPIO SILVEIRA dedica 14 pAginas (274-287) de sua consagrada obra
j& citada, a um dos conceifos fundamentais do moderno Direito Penal, o
da antijuridicidade objetiva, abordando especificamente a falsidade ideo-
légica em registros de nascimento.

Acentua ser a culpabilidade o nexo pessoal por dolo ou culpa entre
o ato e o autor,

“A tipicidade, além de ter fungfio predominantemente descritiva
relaciona-se com a antijuridicidade, por concretizd-la no &mbito
penal; e tem, ademais, funcio indiciaria da exisiéncia de antiju-
ridicidade nos casos concretos.”

Significa a ultima proposicdo que, mesmo quando se trate de agio
tipica, pode sua suposta criminalidade ser excluida pelas circunstincias,
como ocorre no caso das eximentes e justificativas penais: legitima de-
fesa, estado de necessidade etc.

Aponta entdo a questdo que considera o divisor de aguas das duas
correntes de opinido sobre a antijuridicidade:

“Devera essa exclusao limitar-se aos casos de eximentes e justifi-
cativas expressamente estabelecidas pela lei (antijuridicidade for-
mal), ou podera ser feita sempre que o sentimento do direito afe-
rido pelas “normas de cultura ou um critério semelhante o exi-
gir?”

Invocando a orientacio de LUIS JIMENEZ DE ASUA, que reputa tais
solugdes como possivels dentro de qualquer Cédigo Penal, por mais exi-
gente que se gueira ser em relagio ao principio da legalidade, e que cons-
tantemente se tem manifestado contra o direito livre contra legem, faz
ver que as normas juridicas penais tém um ‘“telos”, uma finalidade, que
nio & um elemento extrinseco & norma, mas é a atitude, o sentido que
essa mesma norma assume. Vé nesse motivo o fato de a antijuridicidade
ter um conteado concreto, devendo ser examinada sob a fisionomia que
o fato material apresenta, necessidade essa que encontra sua methor de-
monstragdo na vitoriosa irrupcio de novas causas de justificagio, ao lado
das expressamente previstas pela lei.

“Uma nova causa de justificacdo poders, até, nao ser suspeitada
pelo legislador no momento em que elaborou a norma, j que ela
pode surgir depois que a norma foi emitida pelo legislador e
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assumiu vida prépria, De fato, o0 moderno hermeneuta investiga,
nao a vontade do legislador considerado como pessoa fisica, mas
a vontade da lei, de cariter objetivo, e para cuja determinagio
concorrem os principios juridicos, aliados a interpretagfio sistemé4-
tica e teleolégica. Neste passo transluz a forma de HAURIOU, do
predominio do espirito sobre a letra, quando, pelo exame do es-
pirito da lei, se revela que o ato, incriminivel pela letra do C6-
digo, resulta licito em face do espirito da norma. E, como se trata
de uma aplicagdo do principio de benignidade, ndo pode deixar
de ser acolhida pelo juiz penal.”

Acentua deverem as exigéncias da justica ter o predominio sobre as
consideracdes formalistas em matéria de antijuridicidade, a esse critério
objetivo devendo o juiz penal recorrer para excluir, no caso concreto,
delito, quando entre a previsdo legislativa que tipifica uma determinada
conduta, ¢ a valoragdo ético-social do fato swb judice, surge uma desar-
monia ou contraste.

Localiza apoio legal a estas consideracdes no art. 59 da Lei de Intro-
dugdo do Cédigo Civil extensiva, alifs, & esfera do Direifo Penal, ao esta-
belecer que, na aplicaciio da lei, terd o juiz em vista os fins soclais a que
€la se destina e as exigéncias do bem comum, Os elementos fundamentais
do bem comum, segundo SA0 TOMAZ DE AQUINO, sio a idéia de justica
e a utilidade comum.

Reproduz os conceitos de SALGADO MARTINS (“Sistema de Direito
Penal Brasileiro”, Rio, Konfino, vol. I, 1957, pdg. 172), demonstrando como
no exame de injuridicidade sobressai a importincia da “valorizagdo” ju-
dicial:

“Para se concluir pela ilicitude de um fato, ndo basta verificar
se ele corresponde exatamente A descricdo objetiva da lei penal.
E necessirio submetélo a um juizo de valor, verificando-se se
ele é ou nio conforme os fins perseguidos pelo direifo, através
da norma penal. O pleno sentido da norma penal se constitui em
funcdo de totalidade do sistema juridico. O ilicito ndoc é apenas
o contrario 4 norma de carater penal, mas o contririo ao direito,
compreendido na plenitude dos principios constantes do sistema
juridico vigente.

A valorizacao da injuridicidade se realiza do ponto de vista obje-
tivo, tomando-se como referéncia o conjunto do direito positivo e
os principios morais que o informam. Apesar da descri¢io da lei
penal, pode haver uma causa justa que afaste a injuridicidade,
ainda que ndo prevista na lei, como causa justificativa.”

Refere o caso ocorrido na Espanha de uma jovem solteira que, dese-
Jando ardentemente uma crianga, obteve uma enjeitada recém-nascida que
registrou como prépria. Processada e condenada, foi depois indultada pelo
governo.
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Sustenta JIMENEZ DE ASUA que mesmo dentro da técnica penal,
devia ser absolvida, pois, embora tipico {isto é, descrito na lei penal), o
fato ndo era antijuridico, pois estava de acordo com as “normas de cul-
tura”, como o evidenciava o fato de que todas as pessoas que assistiram
ao julgamento faziam consideragbes favoraveis a esta mulher, dotada de
senfimentos materiais pouco comuns e que, longe de haver cometido um
ato delituoso, demonstrou, por sua conduta, a heroicidade de afrontar a
critica de ser mae solteira e de cuidar e de educar com seu trabalho, uma
criatura fadada ao abandono e i morte nos deficientissimos orfanatos da
Espanha de entdo.

“Como encaixa ASUA essa solugdo nos termos da lei penal? Par-
tindo do conceito presumido de delito. Este, por ser uma espécie
de injustica, supde, como carater essencial, a antijuridicidade ma-
terial; assim, podem ser excluidas da criminalidade as situagbes
que, destruindo o carater antijuridico do ato, aniquilam a existén-
cia de crime no caso concreto. Isto sera, em face do Cédigo Penal,
uma interpretacio légico-sistematica do seu artigo 19 (principio
da legalidade dos delitos e das penas), com resultado restritivo.
Em outras palavras, ¢ juiz, no caso concreto, reconhece a inexis-
téncia de antijuridicidade material, que é um dos elementos es-
senciais do delito, e assim nega que o ato em tefa seja delito.”

Adita a licio de J. VIGGIANO MARRA (“Es delito 1a alteracién altruista
del estado civil?” — La Ley, Buenos Aires, 3-12-1964), chegando & con-
clusio de que o direito argentino, interpretado com justica e humanidade,
conduz 4 nao incriminagdo.

5. Providéncias a serem tomadas para legalizar a situagao

Registrando como filhos legitimos criangas provindas de outras pes-
soas, o ato estard a qualquer momento sujeito a um cancelamento, como
invalido, para ser substituido pela fliiagdo verdadeira.

Apesar das nobres intengbes, ato simulado é contrario a lei, e, por-
tanto, anuldvel,

Qual o melhor caminho para remediar o erro cometido?

Encarece FRANCESCO CARNELUTTI, em sua citada monografia (pa-
gina 76), que, quando, nio obstante os meios preventivos adotados pelo
direito, a falsificacfio ocorreu, cumpre eliminé-la.

Levando em conta que o objeto do falso é uma prova, aponta os dois
modos peles quais possa ser alcancada a sua eliminacio:

a) Eliminacdo direta que se alcanca substituindo ao estado de fato
decorrente da falsificagdo o estado de fato verdadeiro; e assim com a re-
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constituicdo daquilo que foi suprimido, com a redugio ao estado anterfor
daquilo que foi alterado ou com a destruigio daguilo que fol contrafeito.

b) Eliminagéo indireta que opera, antes que no campo fisico, no inte-
lectual, de dois modos:

1 — mediante a declaragio da falsidade da prova;

2 — mediante a criagdo de uma contraprova, isio é de uma prova
apta a paralisar a eficdcia da prova falsa; também sob este re-
flexo a eliminagdo pode ser mais ou menos eficaz na confor-
midade da eficicia, da qual a contraprova seja adotada.

Mas ainda que se pretendesse vislumbrar, em ato tio generoso, uma
figura delituosa, nio hd como deixar de reconhecer a auséncia do ele-
mento indispensivel do dolo especifico.

Refere ANTOLISEI que a maioria dos autores exclui o elemento dolo
como subjetivo do delito em virias hipbteses, como na daquele que fabrica
uma ordem de autoridade para enganar ou pregar uma pe¢a em alguém,
no dia primeiro de abril, ou na do individuo que imita, falsificando, a
firma de outrem, para demonstrar a sua habilidade caligrafica.

Se em tais hipéteses era afastada a punibilidade, justamente pela
falta do elemento subjetivo integrante do delito, como conciliar-se — per-
gunta o tratadista — tal ponto de vista com o principio que proclama a
existéncia do dolo com a simples consciéncia da falsidade?

A rigor, as providéncias a tomar seriam duas: a) retificagio do re-
gistro de nascimento, em segredo de justica, a fim de que fique constando
que, na verdade, as criancas sdo filhas de pais desconhecidos; b) pedido
de legitimacao adotiva das mesmas.

Quanto & primeira, NOE AZEVEDO, no aludido parecer relativo a um
magistrado que fambém, levado por sentimentos humanitirios, registrou
como filho legitimo um menor abandonado e pretendeu restaurar a si-
tuacao real, considera que a hipdtese ndo é de cancelamento, mas de
retificacio de registro, devendo-se nomear curador especial que represente
o menor, além de oficiar o Ministério Piiblico.

Adaptada sua ligdo aos textos vigentes, soaria:

O art. 109 da Lei n? 6.015, de 31-12-1978, que dispde sobre os re-
gisfros phblicos e d4 outras providéncias, declara que quem pretender
que se restaure, supra ou retifique assentamento no Registro Civil, reque-
rerd, em peticio fundamentada e instruida com documentos ou com indi-
cagio de testemunhas, que o juiz ordene, ouvido o 6rgio do Ministério
Publico e os interessados, no prazo de cinco dias, que correr4 em cartério.

“As partes interessadas, aqui, sfo, evidentemente, o autor do
registro ndo correspondente 4 verdade e 0 menor que, por ele,
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teria adquirido a condi¢do de filho. Assim, para que se apresen-
tem perante o juiz as duas partes interessadas, torna-se indispen-
savel a nomeacdo de curador especial ao menor. Quando ha con-
tradicdo entre os interesses do pal e do filho, deve ser nomeado
curador especial a este, nos termos do art. 387 do Cédigo Civil.
Niao deixando dfvida alguma a prova a ser produzida na justifi-
cagdo requerida administrativamente de que o menor nio é filho
do magistrado que como tal o declarou, e sim de outros pais ou
de pais desconhecidos, far-se-4 nesse sentido a retificacio. Se, en-
tretanto, surgisse alguma questdo a respeito dessa filiagio, deve-
ria a mesma ser resolvida em processo contencioso, nos termos
do art. 1217 (art. 113 da atual Lei n? 6.015).

Embora lhe parecesse a principio que o assunto poderia ser resolvido
pela acdo declaratoria, de acordo com o art. 2¢ do Cédigo de Processo
Civil, chegou a conclusio, em face do que dispde o regulamento do re-
gistro civil, que a retificacio ndo contestada pode ser determinada admi-
nistrativamente, remetendo-se, porém, para a via contenciosa, na hipétese
de surgir contestacio.

Atente-se a que, de acordo com o art. 109, § 49, da Lei dos Registros
Pablicos, julgado procedente o pedido, o juiz ordenari que se expe¢a man-
dado para que seja lavrado, restaurado ou retificado o assentamento, indi-
cando, com precisdo, os fatos ou circunstincias que devam ser retificados,
e em que sentido, ou os que devam ser objeto do novo assentamento.

Finalmente, ndo se trata de questio de filiacio legitima ou ilegitima,
que o art, 113 determina sejam decididos em processo contencioso para
anulagdo ou reforma de assento.

Na verdade, a tendéncia hoje em dia, seguida pelo Juizado de Menores
da Capital de Sdo Paulo, é, no préprio pedido de adocio ou de legitimacdo
adotiva, deferir o cancelamento do registro falso, a fim de possibilitar o
correto, com os dados certos, sem cogitar de qualquer puni¢io a quem
reconhece o erro e procura corrigi-lo. Lamenta-se apenas que, justamente
em receio a medidas repressivas, centenas de situaches semelhantes nao
sejam sanadas.

Caso satisfacam os interessados as condigcbes exigidas pela lei, pode-
rio, através da legitimaclo adotiva, criar aquele vineulo de carater irre-
vogavel que objetivaram através do registro, garantindo, por essa forma,
a sucess@o, sendo improvavel que venha sobrevir filho legitimo para privé-
los em parte de sua legitima, podendo ainda virem a ser contemplados
em testamento.

Tornardo definitiva a aquisicio do seu patronimico em cuja familia,
mediante concordincia dos pais dos legitimantes, se integrario completa
e definitivamente, estabelecends, cu melhor, restabelecendo, reafirmando,
confirmando, convalidando, aquela relagao paternofilial que j& haviam ci-
mentado através do decurso do tempo, e de um expediente que, se o direito
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nfo aprova, nio deixa de reconhecer como sendo praticado por um niimero
muito grande de pessoas, que ndo cuidam de restabelecer a verdade, justa-
mente por temerem as conseqiiéncias de ordem penal.

Ficardo, outrossim, cabalmente preenchidas as altas finalidades obje-
tivadas pelo legislador: integracio definitiva das criangas num lar bem
formado; eliminacio de quaisquer perigos de sobressaltos ou percalgos no
que diz respeito a direitos hereditirios; processamento em segredo de jus-
tica, e, principalmente, cancelando o registro antetior, o que por si sé li-
berta e isenta, como conseqiiéncia légica e natural da aprovacio da lei, o
casal de gqualguer represilia punitiva.

A simples anélise da jurisprudéncia revela que nio se pode mais ima-
ginar, nos dias de hoje, um juiz ou tribunal aceitando a tese da condena-
¢do. Da evolugdo da legislacdo positiva, resulta mesmo, o reconhecimento
de que, ndo havendo dolo, mas ac contririo, a expressio de um alto sen-
tido espiritual e moral, o juiz esti autorizado a ndo cominar pena alguma.

Como divisar antijuridicidade num gesto de tdo luminoso desprendi-
mento?

Em altima anélise, colabora com o poder publico na realizacio silen-
ciosa do postulado constitucional da assisténcia 4 inféncia.

Um computador eletrdnico, diante dos fextos do atual Cédigo Penal,
e jejuno das fichas da jurisprudéncia, possivelmente emitiria um cupao
condenatorio.

Mas o caso hi de ser decidido por seres humanos, nio por mecanis-
mos insensfveis, por mais sofisticados que sejam.

E nfo haveri ser humano em cujo peito se abrigue aquela “morada
da vida”, no dizer de KRISHNAMURTI, que seja capaz de sentenciar com
tanta frizldade.

Do contrario, ndo afirmaria RUI BARBOSA, com esplendor, que o cora-
¢do “é o 6rglo da fé, o Orgdo da esperanga, o 6rgdo do ideal. V&, por isso,
com os olhos da alma o que nio véem os do corpo. V& ao longe, vé na
auséncia, v& no universal, e até no infinito vé. Onde pira o cérebro de
ver, outorgou-the o Senhor que ainda veja; e¢ ndo se sabe até onde. “Até
onde chegam as vibragioes do sentimento, até onde se perdem os surtos da
poesia”.

Nao existe caso para o qual melhor se aplique o mandamento cons-
tante do decilogo de EDUARDO COUTURE: defende o Direito. Mas se o
Direito for contra a Justica, defende a Justiga!

Uma sentenca condenatéria — ndo seria verdadeiro delito de lesa-
humanidade?
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