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1. Introducdo.

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

Sem duvida, satisfazer seus instintos sexuais.

Seria porém muito material, muito primario, muito “ani-
mal” o conceito, se, a par desse, ndo considerassem outros alvos,
mais nobres: a unido, além dos corpos, dos espiritos, das almas,
para compartilhar das satisfacGes que a vida proporciona, para
ampararem-se mutuamente nos infortinios e nas doencas.

Percebe-se, entdo, que aquela unido de dois seres é muito
mais complexa do que parece a 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
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unifio que o Estado assenta a sua base, como célula fundamental
da prépria continuidade de seus componentes.

Qualifica por isso DERBURG o casamento como o instituto
mais importante do direito privado, pedestal da organizacio
da sociedade civil, complementando SPENCER que a continua¢do
da vida da espécie é a finalidade a que todas as outras finali-
dades ficam subordinadas, uma vez que, onde a espécie desa-
pareca, desaparecerio todos os outros objetivos. :

Certa, pois, a conclusio de CALOGERO GANGI: se a uniio
sexual é uma das finalidades fundamentais do casamento, nao
é certamente a Unica nem pode ser considerada a mais impor-
tante e indispensivel. A procriacdo, a criacio e a educacio
da prole constituem indiscutivelmente outro escopo funda-
mental.

Maternidade e paternidade sdo sem hesitagio as mais
sublimes venturas de que se possa desfrutar na terra: fontes
de inesgotavel contentamento, enquanto infantes os filhos, de
satisfacdes maiores & medida que vdo desenvolvendo sua inte-
ligéncia, quando bem orientados, e de apoio no desamparo e
na velhice. Os pais véem-se retratados e perpetuados na des-
cendéncia.

Mas a existéncia proporciona surpresas e decepcoes, e pelas
razbes as mais diversificadas, inimeros casais, por maiores
que sejam seus esforgos e diligéncia, ndo conseguem procriar.

Dai a preocupacéo revelada desde os tempos mais. recuados
na histéria, de suprir essa falha por meio dos mais variados
expedientes, dentre os quais o mais usado é o da adogdo, a
que em época recente se acrescentou outro: o da legitimacao

adotiva, que procura uma integracdo mais completa.

Mas nem um nem outro cortam definitivamente todos os
lacos que unem uma crianca, mesmo abandonada, & familia de
sangue.

Por isso mesmo milhares de casais, visando justamente
romper todos os liames com o passado, apagar completamente
qualquer possibilidade de reivindicacdo por parte dos verda-
deiros parentes, e até mesmo, evitar que os filhos acolhidos
venham a defrontar-se com perguntas indiscretas e com pre-
conceitos de toda ordem, sabedores mesmo que estdo cometendo
um crime, arrostam todos os perigos e acabam registrando filhos
alheios como proprios.
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2. TFalsidade Ideolégica. Elementos.

Cometem, por essa forma, figura delituosa definida no
Cédigo Penal como FALSIDADE IDEOLOGICA.

Art. 299 (caput). Omitir, em documento publico
ou particular, declaracio que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaracio falsa ou
diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar, criar obrigacio ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante:

Pena — recluséo, de um a cinco anos, e multa,
de um cruzeiro a dez cruzeiros, se o documento é
publico, e reclusio de um a trés anos, e multa,
de cinqiienta centavos a cinco cruzeiros, se o do-
cumento é particular.

A simples leitura do texto configura quatro elementos
constitutivos:

1. omissdo ou comissdo de declaracio falsa ou diversa;

2. finalidade de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante;

3. interesse;
4. dolo.

Se o primeiro elemento estd sem davida perfeitamente
caracterizado em todos os casos em que alguém pretende incul-
car filhos alheios como proéprios, ha que convir em que rarissi-
mamente concorre o intuito de prejudicar direito, criar obri-
gacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.
E na hip6tese em estudo, pretender configura-lo seré, por certo,
superfetacio.

Que prejuizo poderia vislumbrar um casal ao acolher como

suas, criangas que de outro modo estariam fadadas a privacoes
e possivelmente misérias?

Tivesse um s6 filho de sangue, e entdo poder-se-ia conside-
rar a eventualidade de um dano para este, e ndo para aquelas,
como estd sem divida na intencdo da lei.

Demonstra FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria del Falso,
Padua, Cedam, 19385, p. 167, estar o principio- de que a falsi-
dade in6cua nao é penalmente ilicita tdo profundamente enrai-
zado na tradicdo italiana que até mesmo a Relazione del Guar-
dasigilli al Re reconhece que
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.“ove fosse concepibile un caso di falsitd in atto
pubhgo assolutamente non suscettiva di cagionare
qualsiasi nocumento, nessun giudice riterrebbe
sussistente il delitto.”

Lembra ainda ter-se na formagio do Cédigo sustentado
que uma possibilidade desta espécie nio existe, porque, pelo
menos no que diz respeito a um ato piiblico o falso pode sempre
causar dano.

Acrescenta ser provavel que, se com relagdo a esse ponto
a indagacfo fosse levada mais a fundo, a afirmacéo resultaria
mais cautelosa, assumindo também a esse propésito relevo
decisivo a distin¢do estabelecida entre falsidade exterior e
falsidade interna do documento.

Enquanto que na primeira convém reconhecer sem mais
o perigo imanente porque se trata de fazer figurar o documento
como outro daquele que é, na segunda a atencéo recai logo sobre
a hipétese em que a mendacidade diga respeito a algum por-
menor irrelevante dos fatos que o documento representa, e é
justamente essa irreleviancia 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 previ-
sao do Ministro, em inocéncia do falsificador, reconhece que,
na prética, os juizes percorrem o mais freqiientemente o caminho
do dolo.

Nio nega que, as vezes, justamente devido & irrelevincia
da mentira, esta tenha antes escapado ao documentador que
nio tenha sido por ele querida. Fora porém desta hipétese, a
negacdo 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 nido possui.

Manifesta que a fresta através da qual

“pud passare questa profonda esigenza di
giustizia”
é aquela parte da féormula do art. 479 do Cdédigo Penal italiano
que 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, 'atto non & destinado a pro-
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varne la veritd, perch® la rilevanza del fatto 'da
provare & un pressuposto della sua prova in giu-
dizio.”

NOE AZEVEDO, em parecer, considera indispensavel a ocor-
réncia de dano efetivo ou potencial. Surgindo uma alteracao
da verdade que nao cause prejuizo, nem seja apta a causi-lo,
fica excluida toda idéia de criminalidade:

“O registro promovido pelo consulente nenhum
prejuizo causou, nem seria apto a causi-lo. Se é
verdade que o casal tinha uma filha legitima, que
poderia vir a ser prejudicada na sua sucessio, pela
concorréncia de mais um suposto irméo, é também
certo que os autores do registro também teriam
direito de dispor por testamento da metade dos
bens que porventura viessem a possuir, ndo tendo,
na atualidade patrimo6nio aprecidvel. A solidarie-
dade de um irmao valeria muito mais a essa filha
legitima do que o minguado quinh&do hereditario que
fosse atribuido ao rapaz.”

No que diz respeito a falsidade ideolégica, adita,

“ndo bastard a simples consciéncia de estar
sendo preterida a verdade. E o préprio BENTO DE
FARIA quem, nas anotacdes ao art. 299, acrescenta
isto:

“Na espécie nao basta, entretanto, que o cul-
pado 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 & conclusdo de que esse preceito exige real-
mente o dolo especifico para a configuracio do delito de falsi-
dade ideolégica.

Invoca um elemento histérico em abono dessa concluséo,
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 obrigacgao.”
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Os nossos penalistas, entre eles CARVALHO DE
MOouRAo, criticavam esse texto, dizendo que restrin-
gia extraordinariamente a figura delituosa, tor-
nando necessaria a existéncia de um dano material
para integrar-se a falsidade de documento par-
ticular. Isso impedia a punicio de falsidade de
escritos dessa natureza, da qual decorresse somente
dano moral, como na célebre questio da carta falsa
atribuida ao PRESIDENTE BERNARDES (V. comen-
tirio de GALDINO SIQUEIRA ao art. 258 citado).

Para permitir uma punicio mais eficaz para
essa forma de criminalidade 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 falsificado.”

Essa disposicdo tornara evidente a dispensa do dolo espe-
cifico, consistente na intencéo de criar, aumentar ou diminuir
uma obrigacdo. Bastaria a ciéncia de se estar conculcando a
verdade. Nao haveria mais necessidade da verificagcdo de dano
patrimonial, sendo suficiente a ocorréncia do prejuizo de ordem
moral.

Mas o novo cédigo voltou a falar no fim especial de preju-
dicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridico relevante,

Ressurgia, assim, o interesse como finalidade de quase
todas as variantes ai previstas.

“Na alteracdo da verdade sobre fato juridico
relevante, ainda se poderia levantar a questdo da
dispensa do “animus lucri faciendi”, na coloracio
do dolo especifico. Mas, se o legislador claramente
exige a intengdo de tirar proveito ou de causar
prejuizo nas outras modalidades previstas no texto,
nao se concebe que tivesse dispensado essa intencéo,
ainda que o dano objetivado fosse de natureza mo-
ral, na ultima variante, isto ¢, na alteracdo da ver-
dade sobre fato juridico relevante.

Sendo este fato de gravidade incomparavel-
mente menor do que os outros, seria estranhivel
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que o legislador os equiparasse, estabelecendo a
mesma penalidade para uma aglo torpe por sua
prépria natureza e para uma outra, que ndo pas-
saria de um dos chamados delitos artificiais, advin-
dos de pura criacdo da lei.”

Conclui demonstrando que a afeicdo que os declarantes
viram nascer em seus coracdes, foi, incontestavelmente, o ele-
mento psicolégico do ato praticado:

“F sentimento de tal nobreza jamais podera
funcionar como forca interna, elemento psicolégico,
dolo genérico ou especifico de qualquer crime.”

O Tribunal de Al¢ada de S. Paulo, pela sua C. Terceira
Camara Criminal, em acérdio uninime de 20-03-1959, Rev. dos
Tribunais, vol. 287/448, seguiu a mesma diretriz:

“O registro de filho de outro como proéprio
caracteriza, em tese, o delito do art. 299 e ndo o
do art. 242 do Cbédigo Penal. Mas, para que se
configure aquela infracio, é indispensavel o dolo
especifico, que se consubstancia no “fim de preju-
dicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante.”

Acolheu, assim, o parecer do Procurador da Justica E.
MAGALHAES NORONHA, fazendo ver ndo ter-se integrado o
crime, que exige dolo especifico, que se consubstancia naquele
fim.

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

“Nem se diga que ha também a alteracdo da
verdade de fato juridicamente relevante como obje-
tivo e que este é insito na falsa declaracio. Se a
este a lei se reportasse seria pleonastica evidente-
mente: a alteracdo da verdade a que ai se faz
mencido é outra.”

Acresce que, ao solicitarem a adogdo, ou, se for o caso, a
legitimacao adotiva, poderéo os interessados isentar-se de qual-
quer conseqiiéncia de carater punitivo, como iremos verificar
mais adiante.
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3. Jurisprudéncia Patria e Conclusées Que Autoriza.

Em contraste com os intimeros casos que é sabido ocorrem
anualmente sem que as autoridades deles tomem oficialmente
conhecimento, uma pesquisa revelarad serem raros os pronun-
ciamentos condenatérios: Rev. dos Tribunais, vols. 221/69,
231/61, 251/127, 334/90 e 439/338, todos eles reveladores, no
entanto, de particularidades de natureza verdadeiramente
excepcional.

Muito mais abundantes os acérdaos absolutérios: Rev. dos
Tribunais, vols. 149/706, 155/305, 167/541 e 564, 185/122,
190/655, 195/97, 206/83, 218/111, 228/110, 231/663, 235/93,
277/157, 287/448, 288/118, 291/121, 292/115, 303/82, 307/110,
322/124, 329/137, 447/767, 464/336, 479/310; Rev. Forense,
vols. 98/199, 140/428, 150/420, 182/334, 199/275, 203/305,
207/327, ete.

Néo faltam decisées até mesmo do Supremo Tribunal
Federal que contornam o problema atribuindo ao falso registro
a figura de ‘“‘adocdo simulada”.

A severidade da norma penal choca-se tdo frontalmente
com os relevantes motivos sociais que acompanham imemorial-
mente atos dessa natureza, que os sentimentos do homem médio
comum — aos quais ndo se pode excepcionar o juiz — que,
com raras excecoes, sdo unanimes 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,
entre os milhares de casos que anualmente ocorrem, chegam,
por qualquer circunstancia as barras dos tribunais, ndo podendo
resistir a4 verdadeira coa¢do de ordem moral decorrente do
alto valor espiritual e humano que inspira tais gestos.

Uma anilise da jurisprudéncia evidencia a preocupacao
das decisdoes absolutérias de encontrar um fundamento na
maior parte dos julgados localizada na falta de dolo especifico.

Mas esse ndo pode deixar de ser reconhecido como decor-
rente do fato dos registrantes desejarem ‘‘alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante”, isto é, a filiagdo.

Dai concluir o prof. ALiPI0 SILVEIRA, Hermenéutica no
Direito Brasileiro, 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 claramente tipificado
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na parte final do artigo 299. Podera ndo haver,
nos casos focalizados pelo Tribunal, culpa moral
“lato sensu’”, pois isso depende do critério que se
adote, mas ndo deixa de existir o dolo especifico.”

SYLVIO DO AMARAL, autor da premiada. monografia Falsi-
dade Documental, S. Paulo, Editora Rev. dos Tribunais, 1958,
depois de por em realce, & pag. 90, as incongruéncias e descon-
chavos do Cédigo Penal, salienta ser o art. 299 manancial
inesgotavel de dissidéncia jurisprudencial, em virtude de ter o
legislador cominado, indistintamente, severa pena para todos
os casos, sem distinguir como modalidade privilegiada (como
fez a respeito de muitas outras figuras delituosas) aquela em
que o agente procede movido por motivo de relevante valor
social ou moral.

“Nos casos oriundos de causa nobre, sentem os
juizes o descabimento da aplicacdo de pena grave
como a reclusdo. E, a falta de uma pena de rigor
intermédio e conveniente, preferem concluir pela
absolvicdo do agente, ainda que para isso se valendo
de solucbes que o texto legal e a doutrina desauto-
rizam, tais como a de atribuir & nobreza de pro-
positos a forca de circunstincia excludente de cri-
minalidade.”

Tanto isso é verdade que o proéprio legislador, reconhecendo
o excessivo rigor com que considerou a hipétese, ndo apenas
abrandou extraordinariamente as penas, que, no Cédigo Penal
de 1969, passaria a ter mais um valor meramente simbélico, de
simples lembrete ou adverténcia de que a hipdtese constitui
uma ilegalidade, do que propriamente a revela¢do da intencdo
de reprimir, mas, ainda consignou uma alternatividade de
penas que o texto atual nio exibe.

E o que se deduz do art. 266, paragrafo tnico, que, degrada
a pena de recluséio para a de detencéio, 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-lhe o titulo de diminui¢io de pena ou perdio
judicial). !

A bem dizer, a norma do Cédigo Penal de 1969 descarac-
terizaria o crime de falsidade ideolégica, no caso de falso registro
para inculcar filho alheio como préprio.
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Se no regime do Cédigo vigente sdo excepcionais os casos
de condenacdo, pode-se trangiiilamente deduzir que, antes
mesmo que entre em vigor o novo, deixaria. de existir com-
pletamente.

Justifica muito bem GIUSEPPE MAGGIORE :

“A lei, do mesmo modo que pode incriminar
um fato, pode descriminé-lo, isto é, pode suprimir-
-lhe o predicado de criminalidade, fazendo secundum
ius o que é contra ius. Dessa maneira ‘justifica’ a
acfo, isto é, volta a colocar dentro da érbita do
direito uma acdo que deveria ser excluida da
mesma.”

Uma acio é ou juridica ou antijuridica —
medium non datur:

“Justifica-se, ndo o que ndo tem importancia
ou é estranho ao direito, mas o que seria antijuri-
dico sem um mandado ou permissdo, sem uma ordem
ou autorizacio legais.

Se no Direito Penal se fala de ndo-delito, nao
é porque sob este nome se consideram todas as
acoes estranhas ao direito (desde os sucessos na-
turais, como o terremoto e a inundacdo, até os
atos humanos indcuos, como. respirar e pensar),
mas porque esta categoria serve para denotar
aqueles fatos que, conquanto tenham aparéncias de
antijuridicidade, niao tém, porém, sua substincia,
porque a lei os justifica por motivos éticos. O ndo-
-delito é o delito justificado.” (p. 387 e 388, n. 2).

H4 mais, porém.

Tao difundida é a pratica do registro de filhos alheios
como proprios, tanto responde aos mais puros sentimentos a
ambicdo de quem quer que os filhos que elegeu se sintam per-
feitamente integrados em sua familia, que inspirou ao legislador
o novo instituto da legitimacédo adotiva, por nés ja qualificada
como “legalizacdo do parto suposto”.

Parcela como é, certamente, da humanidade, ndo ha ma-
gistrado, 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
a0 impor uma pena de reclusio de um ano, ¢ de uma multa,
embora simbélica apenas, a um cidadado que, depois de ter pre-
tendido proclamar aos amigos e & sociedade que as criancas
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que esta criando com o amor, a devocdo e o carinho que muitos
pais verdadeiros nZo lhes consagram, reconheca o erro com
tamanha boa intencio cometido e se proponha repara-lo.

4. N3ao hi Delito Sem Antijuricidade.

Faz ver GIUSEPPE BETTIOL, Direito Penal, traducio, v. I,
S. Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1966, pag. 408, nao terem
as normas penais, que prevém causas de justificacdo, carater
excepcional, j4 que se prestam para determinar a esfera normal
de eficécia e as condi¢fes em que a norma penal incriminadora
desempenha sua funcio.

Sdo o reverso da medalha penal, o que significa serem
esses normas passiveis de extensdo analégica e de interpre-
tacdo sistemadtica.

Reproduz conceitos de NovoA MONREAL, que também con-
sidera que as causas de justificacdo ndo sfo unicamente as
que o Codigo teoricamente enumera, porque a juridicidade ou
antijuridicidade se resolve com todo o direito positivo, consi-
derado como unidade. O principio geral em torno ao qual elas
estdo polarizadas é o de que, no caso de conflito entre dois
interesses tutelados, o de menor relevo social deve ceder lugar
a0 interesse predominante.

“Este principio, em nossa opinido, deve ser
invocado para procurar resolver aquelas situacées
concretas que se podem apresentar em tema de jus-
tificacdo. Ha quem considere que possa valer como
principio geral a proposicdo de que qualquer meio
adequado & realizacdo de um fim licito nfo pode
ser considerado antijuridico. Assim, de MARSICO.”

Entre nés, DELI0 MAGALHAES, Causas de FEuxclusdo de
Crime, S. Paulo, Saraiva, 2.2 edicdo, 1975, desenvolve longa
e brilhantemente, a p. 85 e segs., o tema da licitude excep-
cional.

Faz ver que se nao ha crime sem tipicidade e sem culpa-
bilidade, ndo pode, de igual modo, haver crime sem antijuri-
dicidade, isto é, quando o fato é praticado secundum ius. E a
razio por que ENRICO PESSINA acentuou:

“E indubitavel que ndo hi direito contra Di-
reito, e, por isso, desde o momento em que um
ato fol querido pelo Direito, a saber, consentido ou
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mandado por ele, nio pode constituir uma negagio
do Direito.”

Entre outras li¢des, transcreve a de FILIPPO GRAMMATICA :

“Néo é, pois, a norma permissive negativa a
que exclui a ilicitude em tais casos, mas é, precisa-
mente, a falte do ilicito na intencionalidade cons-
ciente do individuo, a que exclui a prior: 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 capacidade de
querer o dito ato. Mas, se por universal consenso
nio é castigado, deve-se isso, através de um exame
racional do instituto, mais que & norma objetiva
penal permissiva negativa, & absoluta falta de ili-
citude que o determina (ou o constrange) a realizar
o ato, que, de outro modo, seria considerado delito.”

Seguindo o mesmo critério, OSCAR STEVENSON, Da Exclu-
sdo de Crime, S. Paulo, 1941, preleciona:

“Licitas excepcionalmente quando reiinem os
extremos subjetivos e objetivos do crime definido
em um preceito, porém, sdo excluidas da incrimi-
nacio por forga de preceito negativo daquele. Néo
obstante subsista a materialidade do fato nfo se
pode figuri-lo como delito, devido a determinadas
circunstancias contempladas no preceito ou norma
contingente que restringe a generalidade dos casos.

Fica dispensada a obrigacido contida no pre-
ceito geral, paralisando-se-lhe a eficacia. Dentro
da regra — in quod plerumque accidit, — o fato,
justando-se ao esquema legal, assume o perfil de
ilicito, mas por excecdo torna-se licito. Em suma,
na ilicitude excepcional o fato deixa de ser crime
por ndo produzir o ilicito formal, dada a suspenséo
do respectivo preceito de fazer ou ndo fazer. Como
exemplos tipicos, os fatos que impedem o apareci-
mento do ente juridico delito, praticados em estado
de necessidade, legitima defesa, cumprimento de
dever legal e exercicio regular de direito.”

ALIPIO SILVEIRA dedica 14 paginas (274-287) de sua con-
sagrada obra ja citada, a um dos conceitos fundamentais do
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moderno Direito Penal, o da antijuridicidade objetiya, abor-
dando especificamente a falsidade ideolégica 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 funcio predominan-
temente descritiva relaciona-se com a antijuridici-
dade, por concretizd-la no admbito penal; e tem,
ademais, funcio indiciaria da existéncia de antiju-
ridicidade nos casos concretos.”

Significa a tdltima proposicio que, mesmo quando se trate
de acdo tipica, pode sua suposta criminalidade ser excluida
pelas circunstancias, como ocorre no caso das eximentes e
justificativas penais: legitima defesa, estado de necessidade,
ete.

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

“Devera essa exclusdo limitar-se aos casos de
eximentes e justificativas expressamente estabele-
cidas pela lei (antijuridicidade formal), ou podera
ser feita sempre que o sentimento do direito aferido
pelas “normas de cultura ou um critério semelhante
o exigir?’

Invocando a orientacio de LUIS JIMENEZ DE ASUA, que
reputa tais solucées como possiveis dentro de qualquer Cédigo
Penal, por mais exigente que se queira ser em relacio — ao
principio da legalidade, e que constantemente se tem mani-
festado contra o direito livre contra legem, faz ver que as
normas juridicas penais tém um “telos”, uma finalidade, que
nio é um elemento extrinseco & norma, mas é a atitude, o sentido
que essa mesma norma assume. Vé nesse motivo o fato da
antijuridicidade ter um contedido concreto, devendo ser exa-
minada sob a fisionomia que o fato material apresenta, ne-
cessidade essa que encontra sua melhor demonstracio na vito-
riosa irrupcdo de novas causas de justificacdo, ao lado das
expressamente previstas pela lei.

“Uma nova causa de justificacio poderi até,
nfo ser suspeitada pelo legislador no momento em
que elaborou a norma, ja que ela pode surgir
depois que a norma foi emitida pelo legislador e
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assumiu vida prépria. De fato, o moderno her-
meneuta investiga, ndo a vontade do legislador
considerado como pessoa fisica, mas a vontade da
lei, de carater objetivo, e para cuja determinacéo
concorrem os principios juridicos, aliados & inter-
pretacdo sistematica 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 Cédigo, resulta licito em face do espirito
da norma. E, como se trata de uma aplicacido do
principio de benignidade, nfdo pode deixar de ser
acolhida pelo juiz penal.”

Acentua deverem as exigéncias da justica ter o predo-
minio sobre as consideragdes formalistas em matéria de anti-
juridicidade, a esse critério objetivo devendo o juiz penal
recorrer para excluir, no caso concreto, o delito, quando entre
a previsio legislativa que tipifica uma determinada conduta,
e a valoracdo ético-social do fato sub judice, surge nma desar-
monia ou contraste,

Localiza apoio legal a estas consideracgdes, no art. 5.° da
Lei de Introducio do Cédigo Civil, extensiva, alids, a esfera
do Direito Penal, ao estabelecer que, na aplicacdo da lei, tera
o juiz em vista os fins sociais a que ela se destina e as exi-
géncias 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, v. I, 1957, p. 172,
demonstrando como no exame de injuridicidade sobressai a
importancia da ‘“valorizacdo” judicial:

“Para se concluir pela ilicitude de um fato,
nao basta verificar se ele corresponde exatamente
a descricdo objetiva da lei penal. E mnecessario
submeté-lo a um juizo de valor, verificando-se se
ele é ou ndo conforme os fins perseguidos pelo
direito, através da norma penal. O pleno sentido
da norma penal se constitui em funcio de totali-
dade do sistema juridico. O ilicito ndo é apenas
o contrario & norma de carater penal, mas o con-
trario ao direito, compreendido na plenitude dos

principios do sistema juridico vigente.
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A valorizacio da injuridicidade se realiza do
ponto de vista objetivo, tomando-se como referén-
cia o conjunto do direito positivo e os principios
morais que o informam. Apesar da descricio 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 desejando ardentemente uma crianca, obteve uma enjei-
tada recém-nascida que registrou como prépria. Processada
e condenada, foi depois indultada pelo governo.

Sustenta GIMENEZ DE ASUA, que mesmo dentro da técnica
penal, devia ser absolvida, pois, embora tipico (isto é, des-
crito na lei penal), o fato ndo era antijuridico, pois estava de
acordo com as “normas de cultura”, como o evidenciava o
fato de que todas as pessoas que assistiram ao julgamento
faziam consideracées favoraveis a esta mulher, dotada de sen-
timentos maternais pouco comuns e que, longe de haver come-
tido um ato delituoso, demonstrou, por sua conduta, a heroi-
cidade de afrontar a critica de ser méie solteira, e de cuidar
e de educar com seu trabalho, uma criatura fadada ao aban-
dono e & morte nos deficientissimos orfanatos da Espanha
de entdo.

“Como encaixa ASUA essa solucdo nos termos
da lei penal? Partindo do conceito presumido de
delito. Este, por ser uma espécie de injustica,
supbe como carater essencial, a - antijuridicidade
material; assim, podem ser excluidas da criminali-
dade as situacbes que, destruindo o carater antiju-
ridico do ato, aniquilam a existéncia de crime no
caso concreto. Isto serd, em face do Cédigo Penal,
uma interpretacio légico-sistematica do seu artigo
1.° (principio da legalidade dos delitos e das penas),
como resultado restritivo. Em outras palavras, o
juiz, no caso concreto, reconhece a inexisténcia de
antijuridicidade material, que é um dos elementos
essenciais do delito, e assim nega que o ato em tela
seja delito.”

Adita a licdo de J. VIGGIANO MARRA, E's delito la alteracion
altruista del estado civil? La Ley, Buenos Aires, 03.12.1964,
chegando & conclusfo de que o direito argentino, interpretado
com justica e humanidade, conduz & nfo incriminacéo.
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5. Providéncias a Serem Tomadas Para Legalizar a Situacdo.

O registro como filhos legitimos de criancas provindas de
outras pessoas é ato sujeito a um cancelamento, como invalido.

z

Apesar das nobres intengdes, ato simulado é contrario a
lei, e, portanto, anulavel.

Qual o melhor caminho para corrigir o erro cometido?

Encarece FRANCESCO CARNELUTTI, em sua citada mono-
grafia, p. 76, que, quando, nio obstante os meios preventivos
adotados pelo direito, a falsificacdo ocorreu, cumpre elimi-
na-la.

Levando em conta que o objeto do falso é uma prova,
aponta dois modos:

a) Eliminagdo direta que se alecanca substituindo ao es-
tado de fato decorrente da falsificacdo o estado de
fato verdadeiro; e assim com a reconstituicdo daquilo
que foi suprimido, com a reducdo ao estado anterior
daquilo que foi alterado ou com a destruicio daquilo
que foi contrafeito.

b) Elimina¢do indireta que opera, antes que no campo
fisico, no intelectual, de dois modos:

1. mediante a declaracio da falsidade da prova;

2. mediante a criacio de uma contraprova, isto é, de
uma prova apta a paralisar a eficicia da prova
falsa; também sob este reflexo a eliminacéo pode
ser mais ou menos eficaz na conformidade da
forca, da qual a contraprova seja adotada.

Mas ainda que se pretendesse vislumbrar, em ato téo
generoso, uma figura delituosa, ndo hia como deixar de reco-
nhecer a auséncia do elemento indispensavel do dolo especifico.

Refere ANTOLISEI que a maioria dos autores exclui o ele-
mento dolo como subjetivo do delito em varias hipéteses, como
na daquele que fabrica uma ordem de autoridade para enganar
ou pregar uma peca 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, justa-
mente pela falta do elemento subjetivo integrante do delito,
como conciliar-se, pergunta o tratadista, tal ponto de vista
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com o principio que proclama a existéncia do dolo com a sim-
ples consciéncia da falsidade?

A rigor, as providéncias a tomar seriam duas: a) reti-
ficacdo do registro de nascimento, em segredo de justiga, a
fim de que fique constando que, na verdade, as criancas séo
filhas de pais desconhecidos; b) pedido de legitimacdo adotiva
das mesmas.

Quanto & primeira, NOE AZEVEDO, no aludido parecer rela-
tivo a um magistrado que também, levado por sentimentos
humanitarios, registrou como filho legitimo um menor aban-
donado e pretendeu restaurar a situacfo real, considera que
a hipétese ndo é de cancelamento, mas de retificacdo de re-
gistro, devendo-se nomear curador especial que represente o
menor, além de oficiar o Ministério Pdblico.

Adaptada sua licdo aos textos vigentes, soaria:

O art. 109 da Lei n.° 6.015 de 31-12-1973, que dispde
sobre os registros piblicos e da outras providéncias, declara
que quem pretender que se restaure, supra ou retifique assen-
tamento no Registro Civil, requereri, em peticdo fundamentada
e instruida com documentos ou com indicacio de testemunhas,
que o juiz ordene, ouvido o 6rgdo do Ministério Publico e os
interessados, no prazo de cinco dias, que correrd em cartorio.

“Ags partes interessadas, aqui sdo evidente-
mente, o autor do registro ndo correspondente a
verdade e o menor que, por ele, teria adquirido a
condicao de filho. Assim, para que se apresentem
perante o juiz as duas partes interessadas, tor-
na-se indispensavel a nomeacio de curador especial
ao menor. Quando ha contradicdo entre os inte-
resses do pai e do filho, deve ser nomeado curador
especial a este, nos termos do art. 387 do Cédigo
Civil.

Nio deixando duvida alguma a prova a ser
produzida na justificacio requerida administrati-
vamente 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 re-
tificacdo. Se, entretanto, surgisse alguma questao
a respeito dessa filiacdo, deveria a mesma ser re-
solvida em processo contencioso, nos termos do art.
121” (art. 113 da atual Lei n.° 6.015),
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Embora lhe parecesse a principio que o assunto poderia
ser resolvido pela acfo declaratéria, de acordo com o art. 2.°
do Cédigo de Processo Civil, chegou & conclusio, em; face
do que dispde o regulamento do registro civil, que a retifi-
cacdo nao contestada pode ser determinada administrativa-
mente, remetendo-se, porém, para a via contenciosa, na hipé-

tese de surgir contestacdo.

Atente-se a que, de acordo com o art. 109, § 4.° da Lei
dos Registros Pudblicos, julgado procedente o pedido, o juiz
ordenarid que se expeca mandato para que seja lavrado, res-
taurado ou retificado o assentamento, indicando, com precisio,
os fatos ou circunstancias que devam ser retificados, e em que
sentido, ou os que devam ser objeto do novo assentamento.

Finalmente, nio se trata de questio de filiacdo legitima
ou ilegitima, que o art. 113 determina sejam decididas em
processo contencioso para anulacdo ou reforma de assento.

Na verdade, a tendéncia hoje em dia, seguida pelo Jui-
zado de Menores da Capital de S. Paulo, é, no préprio pedido
de adocdo ou de legitimacio adotiva, deferir o cancelamento
do registro falso, a fim de possibilitar o correto, com os dados
certos, sem cogitar de qualquer punicio a quem reconhece o
erro e procura corrigi-lo. Lamenta-se apenas que, justamente
em receio a medidas repressivas, centenas de situacdes seme-
Ihantes ndo sejam sanadas.

Caso satisfacam os interessados as condicGes exigidas pela
lei, poderdo, através da legitimacio adotiva, criar aquele vinculo
de carater irrevogavel que objetivaram através do registro falso.

Tornardao definitiva a aquisicdo do seu patronimico, em
cuja familia, mediante concordédncia dos pais dos legitimantes,
se integrarao completa e definitivamente, estabelecendo, ou
melhor, restabelecendo, reafirmando, confirmando, convalidando,
aquela relacdo paterno-filial que ji haviam cimentado através
do decurso do tempo, e de um expediente que se o direito nao
aprova, nao deixa de reconhecer como sendo praticado por um
nimero muito grande de pessoas, que nao cuidam de restabe-
lecer a verdade, justamente por temerem as conseqiiéncias de
ordem penal.

Ficario, outrossim, cabalmente preenchidas as altas finali-
dades objetivadas pelo legislador: integracio definitiva das
criancas num lar bem formado, eliminacio de quaisquer perigos
de sobressaltos ou percalcos no que diz respeito a direitos
hereditarios ; processamento em segredo de justica, e, principal-
mente, cancelando o registro anterior, o que por si s6 liberta
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e isenta, como conseqiiéncia légica e natural da aprovacio da
lei, o casal de qualquer represilia punitiva.

A simples anilise da jurisprudéncia revela que nio se pode
mais imaginar, nos dias de hoje, um juiz ou tribunal aceitando
a tese da condenacdo. Da evolucio da legislacio positiva, resulta
mesmo, o reconhecimento de que, ndo havendo dolo, mas ao
contrario, a expressio de um alto sentido espiritual e moral,
0 juiz est4 autorizado a nao cominar pena alguma.

Como divisar antijuridicidade num gesto de tdo luminoso
despreendimento ?

Em dltima analise, colabora com o poder piblico na reali-
zacdo silenciosa do postulado constitucional da assisténcia a
infancia.

Um computador eletrénico, diante dos textos do atual
Cédigo Penal, e jejuno das fichas da jurisprudéncia, possivel-
mente emitiria um cupido condenatério.

Mas o caso h4 de ser decidido por seres humanos, nio por
mecanismos insensiveis, por mais sofisticados que sejam.

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

Do contrario, ndo afirmaria Rui Barbosa, com esplendor,
que o coracdo

“E o 6rgao da fé, o 6rgio da esperanca, o érgéo
do ideal. V&, por isso, com os olhos da alma o que
nio véem os do corpo. Vé ao longe, vé na auséncia,
vé no universal, e até no infinito vé. Onde para o
cérebro de ver, outorgou-lhe o Senhor que ainda veja;
e nio se sabe até onde. “Até onde chegam as
vibracGes do sentimento, até onde se perdem os
surtos da poesia.”

N3o existe caso para o qual melhor se aplique o manda-
mento constante do decédlogo de EDUARDO COUTURE: defende
o Direito. Mas se o Direito for contra a Justica, defende a
Justica!

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



