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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



ESTADO DE FILIACAO COMO BEM JURIDICO-PENAL?: ANALISE CRITICA
DOSARTIGOS 241 E 242 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO E SUA
POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO

¢ESTADO DE FI LJACION COMO BIEN JURiDICO PENAL?: ANALISNISCRI'TICO
DE LOSARTICULOS 241 E 242 DEL CODIGO PENAL BRASILENO Y SU
POSIBILIDAD DE DESCRIMINALIZACION

Gisele Mendes De Carvalho
Gerson Faustino Rosa

Resumo

O presente trabalho tem por escopo a andlise critica um importante problema politico-
criminal da atualidade: a criminalizagdo dos responsaveis pelos crimes de registro de

nascimento inexistente, parto suposto e supressao ou ateragcdo de direito inerente ao estado
civil de recém-nascido, 0 que ndo mais se coaduna com a atual fungdo do sistema penal,

criticando-se a atividade desenfreada do Poder Legislativo, que produz leis penais para
tutelar bens juridicos passivels de protecéo por outras esferas do Direito, valendo-se da forca
simbdlico-comunicativa do Direito Penal desnecessariamente, ampliando em demasia o

alcance da Ciéncia Penal, a ponto de vulgarizar todo o sistema juridico-pena em razéo de seu
uso indiscriminado. Para tanto, em primeiro plano, este estudo trata da Politica Criminal

relativa ao estado de filiag&o, criticando o intervencionismo estatal em questdes familiares.

Posteriormente, analisam-se 0s tipos penais insculpidos nos artigos 241 e 242 do Cédigo
Penal brasileiro, criticando-se tais criminalizagOes, tendo em vista tratar-se de tipos penais
subsidiérios, perfeitamente dispensaveis do ordenamento juridico-penal e passivel de

salvaguarda por outras criminalizagdes e pelo Direito Civil, que naresolugdo de tais conflitos
mostra-se muito mais eficaz do que a intervengdo penal.

Palavras-chave: Estado de filiagdo, Registro de nascimento inexistente, Parto suposto,
Intervencdo minima, Bem juridico-penal.

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabajo tiene por finalidad el andlisis critico de un importante problema politico-
criminal de laactualidad: la criminalizacion de los responsables por los delitos de registro de
nacimiento inexistente, parto supuesto y supresion o alteracion del derecho inherente al

estadio civil del recién-nacido, lo que no mas corresponde a la actual funcion del sistema
penal, criticandose la actividad desenfrenada del Poder Legislativo, que produce leyes
penales con el fin de proteger bienes juridicos susceptibles de proteccion por otras esferas del
Derecho, utilizando la fuerza simbdlico-comunicativa del Derecho Penal desnecesariamente,
ampliando demasiado el alcance de la Ciencia Penal, hasta el punto de vulgarizar todo el

sistema juridico-penal en virtud de su uso indiscriminado. Para ello, en primer lugar, este
estudio trata de la Politica Criminal relativa al estadio de filiacion, criticandose el
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intervencionismo estatal en cuestiones puramente familiares. Posteriormente, se analizan los
tipos penales de los articulos 241 y 242 del Cbdigo Penal brasilefio, criticandose dichas
incriminaciones, una vez que se tratan de tipos penales subsidiarios, perfectamente
dispensables en el ordenamiento juridico-penal y pasible de salvaguardia por otras
criminalizaciones 'y por €l Derecho Civil, que en la solucion de dichos conflictos, parece ser
mucho més eficaz que laintervencion penal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Estadio de filiacion, Registro de nacimiento
inexistente, Parto supuesto, I ntervencion minima, Bien juridico-penal.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, quando se vive a expectativa da elaboracdo de um novo Caodigo
Penal, que vem sendo debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da
legislacdo penal extravagante, constata-se que a comissdo de juristas responsavel pelo Projeto
de 2012 silenciou acerca da criminalizacdo dos delitos contra a familia e, em especial, sobre
0s delitos de “registro de nascimento inexistente” (art. 241, CP) e de “parto suposto.
Supressao ou alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-nascido” (art. 242, CP),
atendendo a atual politica legislativa segundo a qual ndo poderia se utilizar da ingeréncia
penal para, indiretamente, trazer a atuacdo do Direito Penal problemas referentes ao livre
planejamento familiar e a paternidade responsavel, uma vez que o Direito Civil e, por vezes, 0
Direito Administrativo, tutelam de forma mais eficiente tais situacdes.

E cedica a grande e fundamental importancia da familia como bem juridico-penal,
para o Direito e para a sociedade, especialmente em relacdo aos menores, cuja existéncia, tdo
valorosa e essencial, ¢ digna da utilizagdo das mais eficazes “ferramentas” juridicas para sua
tutela. Mas isso deve ser feito, porém, com a devida racionalidade, a fim de que os excessos
protecionistas ndo acabem tornando-se prejudiciais a esse bem juridico'. Assim sendo, com
fulcro na relacdo de desproporgéo existente entre a gravidade dos fatos (crimes de registro de
nascimento inexistente, parto suposto e supressao ou alteracdo de direito inerente ao estado
civil de recém-nascido) e a gravidade das penas (criminalizacdo das condutas contra o estado
de filiacdo), propugna-se, neste estudo, que a tutela legal da familia seja dada, em especial,
mediante a descriminalizacdo de tais delitos, uma vez que ndo ha correlacdo protetora entre a
familia e a presente inflicdo de pena a tal conduta, pois a presente criminalizacdo, a pretexto
de salvaguarda-la, presta-se somente a segregar e a manchar os lagos fraternos, uma vez que a
policia e a justica pouco ou nada tém a contribuir com a formacdo e a reestruturagdo familiar.

Ademais, o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio legis, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes da vida do individuo e da propria sociedade. E nessa esteira que, acerca da
tipificacdo juridico-penal dos crimes de registro de nascimento inexistente, parto suposto e

supressdo ou alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-nascido, indaga-se se seria

! ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Crimes de abandono e intervencdo minima: os
limites da atuagdo do Direito Penal na protecdo da familia. In: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; BORGES,
Paulo César Corréa; PEREIRA, Claudio José Langroiva (Orgs.). Anais do XXII Congresso Nacional do
CONPEDI. Florianépolis: FUNJAB, 2013, v. 1, p. 216 e ss.
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o Direito Penal o meio necessario para a tutela do estado de filiagdo, uma vez que o Direito
Civil e o Direito Administrativo tém sido suficientes para a protecdo da familia, ao passo que
o Direito Penal, ao intervir nas relagcdes fraternais com intuito de salvaguarda-la, estaria, ao
contrario, lesionando-a.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solucgdes politico-criminais, explanando-se
as vantagens e desvantagens que trazem em seu bojo, propondo uma reflexdo objetiva sobre
uma das principais discussdes doutrinarias da atualidade: os limites da intervencao do Direito
Penal na protecdo da familia. Empregar-se-a, para tanto, o método dedutivo, através de
andlises qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional e estrangeira, periddicos e

demais documentos.

1 O ESTADO DE FILIACAO COMO BEM JURIDICO-PENAL ESPECIFICO: A
PROTECAO DOS INTERESSES MATERIAIS DA FAMILIA

O sentido do direito a identidade pessoal é o de garantir a revelacdo da marca
genética, que caracteriza a pessoa como ser humano ou individuo singular e Unico, trazendo
consigo o direito ao nome e a historicidade pessoal. O sistema juridico consagra a identidade
pessoal como direito subjetivo da pessoa, centro das preocupacBes da ciéncia juridica na
contemporaneidade, proporcionando, ainda, mecanismos garantidores de seu alcance efetivo?.

Essa consagracdo revela uma alteracdo central de preocupacdo do moderno Direito
das Familias, que deixa de priorizar o casamento e a familia dele oriunda como instituicéo e
passa a dedicar-se a pessoa e a seus valores e direitos fundamentais, essenciais, imanentes,
como o direito de conhecer sua origem bioldgica. Trata-se de um tempo de grande influéncia
do Direito Publico e dos direitos fundamentais do cidaddo em todos os ramos do Direito
Privado, em especial no Jus Familiae, desencadeando-se uma reestruturagdo dos direitos
individuais classicos, hoje influenciados pela teoria dos direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados®.

Nao se trata mais, tdo somente, da liberdade de encetar um projeto parental. Sob a
otica dos filhos, consiste, isso sim, num direito basico de ter familia e crescer num ambiente

digno e sadio, tendo ao menos o atendimento de suas necessidades fundamentais: habitag&o,

2 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 92.
® FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 42.
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saude e educagdo. O privado ndo ¢ mais o direito das relagdes “domésticas” da familia, e o
pUblico ndo é mais, apenas, o direito que diz respeito ao Estado e ao politico *.

O direito ao conhecimento da progenitura tem sua nascente na 6rbita do Direito de
Familia, posto ser nessa seara que se encontram as regra aplicaveis as relacdes oriundas do
casamento ou do parentesco — consanguineo ou civil®. N&o obstante tal previs&o revelar-se em
um mecanismo do sistema juridico na orbita privada, destinado a concretizacdo do direito
subjetivo da pessoa de conhecer seu ascendente genético, o tema do estado de filiacdo tem
alcancado, na contemporaneidade, emanacdes relevantes e, sem ddvida, a mais expressiva
delas foi a consagracédo do direito a identidade pessoal destacar-se como direitos fundamentais
expressos em diversos documentos internacionais®. Tal perspectiva permite a abertura de um
novo olhar ao sistema juridico, propiciando que na busca da incessante protecdo integral da
pessoa em seus direitos essenciais — porque fundamentais a existéncia digna — busquem-se
aportes em outras searas do préprio Direito e de outras ciéncias’.

Além da fundamentalidade de se assegurar o conhecimento da origem biolégica para
o livre desenvolvimento da personalidade dos individuos, o reconhecimento do estado de
filiacdo também atribui ao filho direitos sucessorios, que correspondem a capacidade por ele
adquirida para herdar ab intestato do pai e dos parentes deste. Sob elevado aspecto moral, ndo
deveria tal efeito suplantar outros, ndo deveria primar sobre a importancia social da atribuigédo
de estado de filiagdo, nem sobre a efetivacdo dos direitos e deveres decorrentes do poder
familiar (antes patrio poder), nem sobre as relacdes familiares ou o nome que o filho
reconhecido assume como consequéncia da declaracdo de seu novo estado de filiacdo.
Entretanto, o0 homem do direito ndo pode perder de vista que nem sempre, ou quase nunca, o
interesse moral € 0 moével das agdes humanas, as quais se deixam impulsionar pela aura sacra
fames, relegando para plano secundario o que ndo se reflete no patrimonio®.

Sob tais prismas, o estado de filiagdo foi elevado ao status de bem juridico-penal, e

recebeu, em consequéncia, a protecdo penal do estado de filiacdo, no Capitulo Il, do Titulo

* Idem. Ibidem.

® ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 43.

® O artigo 7° da Convencdo dos Direitos da Crianga das Naces Unidas — Resolucdo n.° 44/25, de 1989,
consagrou o interesse superior da crianga de ver estabelecida a sua filiacdo, recebendo a conotacdo de um valor
bésico a ser protegido pelo sistema juridico, dispondo que “a crianga é registrada logo apds o seu nascimento e
tem desde entdo o direito a um nome, o direito a uma nacionalidade e, na medida do possivel, o direito de
conhecer seus pais e ser educada por eles”. Neste sentido, a Convengdo dos Direitos do Homem e da
Biomedicina, aprovada pelo Conselho da Europa, também estabelece em seu artigo 1.° a obrigacéo de proteger
“a dignidade e a identidade de todos os seres humanos”.

"BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicao. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 134.
® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 253.
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VIl do Cddigo Penal brasileiro, que compreende os crimes contra o estado de filiagdo, que o
Cédigo Penal italiano de 1930 denominou de delitti contro lo stato di famiglia®. Punem-se no
presente capitulo as acdes dolosas pelas quais o0 agente procura destruir o liame, todo de
ordem juridica, que prende cada individuo em uma familia determinada. Por motivo da
protecdo especial concedida a familia, recortam-se, para formar o presente capitulo, varias
figuras de falsidade'®, cominando-se-lhe pena especial, por entender-se que os direitos de
familia constituem um bem especial sujeito a protecéo também especial.

No Direito Penal alemdo e no argentino, o bem juridico protegido é o estado civil,
expressao que o legislador penal tomou do Direito Privado francés, que, por sua vez, origina-
se do status familiae romano. E este estado civil compreende tudo o que diz respeito a
condicdo social das pessoas?. O nome, seus direitos e obrigacdes de familia, sua posico no
Estado e na sociedade™.

Trata-se da posigdo, qualidade ou condicdo que a pessoa ocupa na sociedade de
acordo com seus relacionamentos de familia, e fonte de seus direitos e obriga¢des. Dita
posicdo na familia implica a individualidade do sujeito e, assim, sua identidade determinada
com base em uma série de caracteristicas, que sdo as qualidades constitutivas deste estado.
Diaz de Guijarro define o estado de familia como a posi¢do que ocupa uma pessoa dentro da
familia. E um atributo da personalidade humana e representa muito mais que uma relagio
juridica, pois constitui um local de onde se originam, direta e espontaneamente, multiplas
relagBes presentes e possiveis, imediatas e mediatas, efetivas e potenciais™.

No Brasil, o legislador ordinario restringiu ainda mais o alcance da tutela penal, uma
vez que limitou-se a proteger tdo somente o estado de filiag&o. A filiagdo consubstancia-se na
relacdo de parentesco existente entre a prole e 0s progenitores, considerada,
ascencionalmente, dos filhos para seus imediatos ascendentes™. E dela, como dito, decorrem
maltiplas relagdes juridicas e ndo juridicas®™®. Tais como: o nascimento, o lugar e a data em
que este ocorreu, a filiacdo natural, o sexo, 0 nome e sobrenome do recem-nascido, o0 seu

reconhecimento, a adoc#o, os efeitos sucessorios etc’.

%Crimes contra o estado de familia”, ou, dito de outra forma, contra o estado familiar, ou ainda, contra a
situacdo familiar.

10 Neste sentido: DONNA, Edgard Alberto. Derecho Penal: parte especial. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni. t.
11, 2008, p. 9-10; SOLER, Sebastian. Op. cit., p. 103; HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 354.

' HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 354.

2 1SZT, Franz Von. Op. cit., p. 307.

¥ DONNA, Edgard Alberto. Op. cit., p. 9.

' DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de Familia. Buenos Aires: Tea, 1953, p. 381.

1> BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., 2001, p. 301.

* HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 354.

Y DONNA, Edgard Alberto. Op. cit., p. 12.
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Importa ter em conta que o estado de filiagdo das pessoas pode ser afetado também
pela realizacdo de outros delitos, como por exemplo, alguns crimes contra a fé publica (ex.:
art. 299, CP), o que é logico, uma vez que o estado de filiacdo (leia-se estado civil) se assenta
em documentos publicos (ex.: certiddo de nascimento)™®. Por tal razdo, defende-se aqui que o
estado de filiagdo ndo possui entidade suficiente para receber o status de bem juridico-
penalmente protegido, pois o Direito Penal ndo deveria tutelar especificamente as mindcias,
as extremidades dos registros publicos, relativos as suas distintas manifestacGes, tais como:
falecimento, nacionalidade, emancipacdo, nascimento, dentre outros, vulnerando o principio
reitor da intervencdo minima do Direito Penal™. Isso porque ja salvaguarda a fé publica, que a
todos estes engloba, perfazendo a tutela penal suficiente e adequada. Assim, o ideal seria que
0 legislador penal deixasse a cargo do Direito de Familia o tratamento e regulamentacao

dessas especificidades.

2 UMA ANALISE CRITICA DOS DELITOS DESCRITOS NOS ARTIGOS 241 E 242
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

2.1 REGISTRO DE NASCIMENTO INEXISTENTE

O tipo penal incriminador intitulado pelo legislador ordinario como registro de
nascimento inexistente encontra-se descrito no art. 241, do Cddigo Penal, e descreve,
essencialmente, a conduta ativa de promover no registro civil a inscricdo de nascimento
inexistente, incriminando-a com pena de reclusdo de 2 a 6 anos, caracterizando-se como
infracdo penal de elevado potencial ofensivo.

O atual Cddigo Penal, de 1940, inspirando-se no artigo 566 do Cédigo Penal italiano,
de 1930, e dispensando a redacdo que lhe dava o artigo 301 do Projeto Alcantara Machado -
inspirado na mesma fonte -, prevé o delito de registro de nascimento inexistente entre os
crimes contra a familia, insculpindo-o no artigo 241, do Titulo VII — Dos crimes contra a
familia e Capitulo Il — Dos crimes contra o estado de filiacao.

O artigo 265, do malfadado Codigo Penal de 1969 e o artigo 241 do Anteprojeto de
1999 reproduziam o texto vigente, diferentemente do Anteprojeto de 1984, que tentou

*® 1dem. Ibidem.
9 CORTES BECHIARELLLI, Emilio. Aspectos de los delitos contra la filiacién y nueva regulacién del delito de
sustraccion de menores. Madrid: Edersa, 1996, p. 43.
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acrescentar a finalidade especial: “para obter vantagem ou prejudicar direito de outrem”,
tratando do presente delito em seu artigo 253%°,

Atualmente, 0 que se pune € a conduta ativa de promover a inscri¢do no registro civil
de nascimento inexistente, com pena de reclusdo de dois a seis anos, com 0 nomen iuris de
registro de nascimento inexistente, conforme se abstrai da leitura do artigo 241, do Cddigo

Penal®

. Esse delito também aparece com o0 nome suposicao de estado, ou ainda, suposicéo de
parto, e assim faz o Codigo Penal chileno, em seu artigo 353.

O bem juridico aqui tutelado, segundo a doutrina majoritaria, € a regular formacéo da
familia, em especial a seguranca das fontes probatérias do estado de filiacdo®. E o que se
abstrai da sistematizacdo do Cddigo Penal, que inseriu a presente criminalizacdo no capitulo
de crimes contra o estado de filiagdo?.

Na doutrina italiana também ¢é prevalente o entendimento de que a protecdo recai
sobre o estado de filiagdo legitimo ou natural, tido como apenas um dos status familiares,
certamente 0 mais importante deles, pois contribui consideravelmente na constituicdo da
personalidade do individuo®, que se refere ao seu posicionamento perante a familia e &
sociedade, de onde o ordenamento juridico possibilita um complexo de direitos e deveres,
protegendo-se interesses particulares e individuais®.

J& segundo outra orientacdo, o bem juridico protegido é publico, em razdo de existir
uma vinculacdo entre o nascimento e aquele declarado no estado civil, que ndo se pode

encontrar no nascimento inexistente, mas que mesmo assim pode produzir efeitos

20 Projeto do “novo” Codigo Penal, de 2012 (PSL 236), ainda em votagdo no Congresso Nacional, aboliu o
Titulo VII, que tratava dos crimes contra a familia, inclusive o artigo 241, ndo fazendo qualquer mencdo a tais
modalidades, coadunando-se com a atual politica criminal de tutelar a familia por searas diversas do Direito
Penal.

?! Registro de nascimento inexistente: Art. 241. Promover no registro civil a inscrigdo de nascimento inexistente:
Penal — recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

2 MANZINI, Vicenzo. Op. cit., 764; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO,
Gisele Mendes de. Op. cit., p. 1095; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 241; PIERANGELI, José
Henrigue. Op. cit., p. 552; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 237; NORONHA. Edgard Magalhes.
Op., cit., p. 322; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 19.

# Vide PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituiio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 61, tratando da funcdo sistematica do bem juridico-penal, que organiza nosso Codigo Penal, distribuindo as
criminalizagbes em Titulos e Capitulos, conforme o bem juridico-penal tutelado.

2 Esse status familiae é o complexo de direitos inerentes & pessoa a partir de seu nascimento, que integra o
direito de filiagdo; esse direito demonstra que o individuo pertence a determinada descendéncia, assim como o0
status civitatis comprova que o cidaddo é de determinada nacionalidade (vide: MANZINI, Vicenzo. Op. cit.,
764; Vide Capitulo 1, item 1.1, sobre o alcance e a tutela legal dos Direitos da Personalidade).

» MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 670, assevera que o objeto da incriminacfo, em todos os casos, é a
necessidade de se tutelar a ordem juridica da familia e, precisamente, o estado civil dos nascidos contra todas as
formas de falso e de fraude. Neste sentido, BRICOLA, Franco. Novissimo Digesto Italiano. Torino: Torinense,
v. X1V, 1976, p. 774; ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale. Parte Generale. Milano: Giuffre,
1994, p. 465; PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 615.
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significativos?®®. Logo, o registro de nascimento inexistente compromete, sobretudo, a fé
pUblica depositada nos documentos oficiais”’, residindo, a esséncia do crime, na falsidade de
documento publico®®. Ao se criminalizar o registro civil de nascimento inexistente, no se esté
a proteger o estado de filiacdo, como se observa pela sistematizacdo do Codigo Penal (Titulo
VII, Capitulo Il — Dos crimes contra o estado de filiagdo), mas a “fé publica”, pois se trata de
uma fraude, de um engodo, ao sistema de registros publicos, de um atentado a certeza das
relacdes juridicas®®, substituindo-se o verdadeiro pelo ndo verdadeiro®.

E ndo ha que se afirmar, como Maggiore, tratar-se de protecéo ao status familiae™ —
tido como o complexo de direitos inerentes a pessoa a partir de seu nascimento - que integra o
direito de filiagdo, demonstrando que o individuo pertence & determinada descendéncia®. Isso
porque a conduta tipica consiste em registrar um nascimento inexistente, logo ndo se esta a
proteger alguém, pois ndo existe ninguém, uma vez que nao ninguém nasceu...

E por estes motivos que a presente criminalizacdo no deveria figurar no Titulo VII —
Dos crimes contra a familia, mas estaria mais adequadamente inserida entre os crimes contra a
fé publica, no Titulo X, do Cddigo Penal. Assim, ndo ha outra saida a ndo ser a exclusdo da
presente criminalizacdo do ordenamento juridico-penal, uma vez que o artigo 299 do Codigo

Penal, ao criminalizar a falsidade ideoldgica, supre tal necessidade™.

2 PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 552.

27 Neste sentido, ha quem defenda ser o bem juridico protegido a seguranca do estado de filiagdo (paternidade,
maternidade e a filiagao) e a fé publica dos documentos oficiais (vide: PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika
Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 1095 e BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 237).
%8 Neste sentido, Rogério Greco entrevé que o delito em questio “¢ uma forma especializada do crime de falso,
haja vista que o agente fornece, falsamente, os dados exigidos pelo art. 54 da Lei de Registros Publicos ao
Cartorio de Registro Civil, a fim de promover a inscri¢do de nascimento inexistente” (GRECO, Roggério. Op. cit.,
p. 680).

% FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua interpretacdo: doutrina e juriprudéncia. 8. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 1188; NORONHA. Edgard Magalhées. Direito Penal. Séo
Paulo: Saraiva, 1979, v. 4, p. 109-110.

% E 0 que ensina Franz von Liszt, quando afirma que nos crimes referentes a falsidade documental, a lei n&o
protege “os documentos por amor a eles mesmos”, mas sim em fun¢do de varidveis bens juridicos que sdo
tutelados nestes delitos” (LISZT, Franz von. Op. cit., p. 307), entre 0s quais seguramente poderiam se situar os
direitos subjetivos das pessoas eventualmente lesadas pelo falso registro de crianga inexistente (FRANCO,
Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1188).

31 Pode-se conceituar o status familiae como a posigdo que o individuo desfruta no agregado familiar e social, &
gual o ordenamento juridico atribui determinados efeitos (PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit., p. 618). Assim, 0
status, que exprime uma qualidade ou um modo de ser do sujeito, é um prius que implica determinadas
consequiéncias juridicas, tais como o status de filho legitimo, natural ou adotivo (COSTA JUNIOR, Paulo José.
Op. cit., p. 786).

%2 MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 674.

% Falsidade ideolégica: Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um
a cinco anos, e multa, se 0 documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se 0 documento é
particular. Paragrafo Gnico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se
a falsificacdo ou alteracéo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte (grifou-se).
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Como sujeito ativo do crime insculpido no artigo 241 do Cddigo Penal, tem-se que
qualquer pessoa poderd realizar a conduta tipica, pois trata-se de crime comum, que é mais
comumente praticado por familiar legitimado a proceder o registro. O delito pode, entretanto,
ser cometido por pessoa estranha aos quadros familiares, ou ainda, por oficial do Registro
Civil. O médico que eventualmente fornecer atestado de nascimento inexistente e a
testemunhas do suposto nascimento poderdo figurar, em tese, como participes da presente
criminalizagdo™.

Em total coeréncia com o verdadeiro bem juridico tutelado, tem-se que o sujeito
passivo € o Estado, atingido pela lesdo a interesse de natureza predominantemente publica,
qual seja, a fé publica. Sdo também vitimas do crime todas as demais pessoas eventualmente
prejudicadas pelo registro®™. No entanto, para aqueles que defendem tratar-se protecdo ao
estado de filiacdo, tém-se como sujeitos passivos do delito todas as pessoas que de alguma
forma sejam prejudicadas pelo registro do falso e, somente de maneira secundaria, o Estado,
sujeito passivo mediato®®. Paulo José da Costa Junior ressalva que, como nem sempre existe
essa pessoa prejudicada, entende-se o sujeito passivo como eventual®’.

A figura tipica de nomem iuris registro de nascimento inexistente®®, consiste em
atribuir a uma mulher a maternidade de um filho, inexistente ou natimorto, providenciando o
registro de um ser humano inexistente. Pressup8e-se, documentalmente, um ser humano que
ndo existe, cujo registro vai produzir efeitos juridicos de suma importancia na esfera civel. O
verbo tipico € “promover”, que significa propor, provocar, requerer, solicitar a inscri¢do de

|39

nascimento inexistente em livro préprio do registro civil®. Configura igualmente o delito

previsto no artigo 241 ndo apenas o registro de nascimento inexistente, como também a

% PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1095;
QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte especial. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 613; NUCCI,
Guilherme de Souza. Op. cit., p. 1041.

% NORONHA, Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 322; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1095.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 238. Muito ponderado o posicionamento de Alberto Silva Franco,
que compartilha parcialmente da ideia defendida por Bitencourt, afastando a presenga do Estado como sujeito
passivo do delito em tela, pois acata como vitimas do delito somente as pessoas que venham a ser, de algum
modo, lesadas pelo falso registro de nascimento da ficticia crianga. Remarcando-se, contudo, ndo se vislumbrar a
configuracdo de crime acaso ndo exista pessoa alguma prejudicada pela falsidade efetuada por quem realizou o
registro de nascimento de um ser humano inexistente (FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1188).
% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 786. Neste sentido é a licdo de Pisapia ao anotar que, nos crimes
de objetividade juridica indeterminada, como no crime em tela, a individualizagdo do sujeito passivo €
problemética. N&o se deve excluir que, em certas hipdteses faticas, o sujeito passivo stricto sensu venha faltar
(PISAPIA, Gian Domenico. Op. cit.,, p. 618). Com a devida vénia, ndo se trata de objetividade juridica
indeterminada, mas de uma criminalizacdo mal alocada pelo legislador penal, uma vez que tutela-se aqui, em
verdade, a fé publica.

% Registro de nascimento inexistente: Art. 241 - Promover no registro civil a inscricdo de nascimento
inexistente: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

% PIERANGELLI, José Henrique, Op. cit., p. 553;
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inscricdo de nascimento de natimorto®. Dito de outra forma, aperfeicoa-se o delito quando se
afirma ter nascido filho de mulher que néo deu a luz — quer por ndo se encontrar gravida, quer
por ainda néo ter ocorrido o parto — ou quando se declara vivo o natimorto®'.

O presente delito consiste, indubitavelmente, numa falsidade ideoldgica ou material,
conforme o caso, ndo faltando, pois, razGes para os autores que preferem inclui-lo entre os
delitos de falso. Assim, podera configurar a falsidade ideoldgica quando se faz inserir no local
préprio, declaracdo falsa ou diversa daquela que deveria constar, induzindo em erro a pessoa
legitimada a fazé-lo; serd, no entanto, falso material quando o agente se vale de contrafacédo
ou alteragdo do registro ja procedido*?. Entretanto, é prevalente o entendimento de que o
delito de falsidade (material ou ideoldgica) resta absorvido pelo delito de registro de
nascimento inexistente, tendo-se a falsidade como etapa da realizacdo do delito insculpido no
artigo 241. Assim, por cuidar-se de tipo penal mais amplo, entende-se que o registro de
nascimento inexistente absorve a falsidade, que é menos abrangente, conforme o critério da
consungao®,

N&o ha que se discordar da aplicacdo do principio da consuncdo ao presente caso,
todavia, trata-se de criminalizacdo desnecessaria, dispensavel, pois o bem juridico restaria
perfeitamente tutelado pela criminalizacdo do falso, que é caminho necessario para a
realizacdo do registro inexistente, integrando seu iter. Neste sentido, Maggiore assevera que
tal delito é antes de tudo uma falsidade, e como tal, deveria figurar no titulo proprio. Para ele,
a sistematizacdo do antigo Cdédigo toscano, de 1853, permanece cientificamente a mais
correta e a ela devia tornar-se, uma vez que o referido diploma optou por considera-lo uma

forma de falsidade*. Os cédigos que assim ndo agem d&o prevaléncia ao bem juridico

0 Neste caso, tem-se como conduta penalmente relevante a de fazer parecer ter nascido vivo, neonato incapaz de
alcancar um estado civil (ANTOLISEI, Francesco. Op. cit., p. 466).

* PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1095-1096;
COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 786. O nosso Cddigo Penal, embora extraindo as licbes do artigo
566, do Codigo Penal italiano, preferiu seguir caminhos proprios, formalizando a proibicdo em dois momentos,
tipificados entre nds nos artigos 241 e 242 do Cddigo Penal brasileiro. Assim, se a conduta é a de registrar
nascimento inexistente ou de natimorto, havera a incidéncia do artigo 241. Entretanto, se a conduta consistir em
suposicdo de parto - a mulher simula a gravidez e o parto, apresentando como fruto deles uma crianca que ndo é
sua -, ou suposi¢ao de crianca - embora realizados os pressupostos faticos da gravidez e do parto, o natimorto é
substituido por um neonato, teremos, em ambos, a incidéncia do artigo 242, do Codigo Penal (CARRARA,
Francesco. Programa de Derecho Criminal — Parte especial. Trad. Ortega J. Torres. Bogotd/Buenos Aires:
Temis/Depalma, 1986. v. 5, p. 543).

2 PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 553.

* ANTOLISEI, Francesco. Op. cit., p. 466-467; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1096; HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 324-325; COSTA JUNIOR,
Paulo José da. Op. cit., p. 786; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 238.

*“ MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 674. Vide também: NORONHA, Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 321;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 117; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 553. O melhor é que se
evite a criagdo de delitos subsidiarios, de “soldados de reserva”, de crimes de moldura, que se prestam somente a
engrossar a legislacéo penal, corroborando com a inflagdo de leis penais desnecessarias €, por consequéncia, com
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categorial estruturacdo da familia, protegendo-a expressamente através do bem juridico
especifico estado de filiacao.

O elemento subjetivo do tipo compde-se pelo dolo, que é consciéncia e vontade de
promover no Registro Civil a inscricdo de nascimento inexistente, e ocorre quando o agente,
levianamente, realiza a inscrigdo falsa apenas para encobrir a mentira®. Na eventualidade do
agente incorrer em erro sobre pressupostos faticos do tipo penal, exclui-se o crime por forca
do artigo 20, § 1.°, do Cédigo Penal®. Um caso concreto é o de um homem que registrou
nascimento de filhos inexistentes*’. Ele estava ausente ha tempos da cidade onde residia, e sua
mulher havia simulado gravidez; meses ap6s convenceu-o do suposto nascimento de gémeos,
inclusive enviando-lhe fotografias de seus ficticios filhos. Incorrendo assim, o hipotético pai,
em erro plenamente justificado, supondo uma situacdo de fato, que se existisse, tornaria a
acdo legitima®.

Trata-se de crime instantdneo e de efeitos permanentes, que se consuma com a
efetiva inscricdo do nascimento inexistente no Registro Civil, independentemente da eventual
ocorréncia de prejuizo a outrem. Tratando-se de crime material e de natureza
plurissubsistente, no qual se pode fracionar o iter criminis, nada impede a tentativa, que pode
ocorrer quando, por exemplo, o agente declara no Registro Civil nascimento inexistente, mas
este ndo é inscrito no livro adequado por circunstancias alheias & sua vontade (v.g.,
desconfianga do oficial do Registro Civil, denuncia da falsidade da declaragdo prestada por
terceiro. Nestes casos, ndo se passou da execucao, ficando o delito em grau de tentativa)*®.

A pena cominada, isoladamente, ao delito insculpido no artigo 241, do Cédigo Penal
¢ de reclusdo de dois a seis anos. A acdo penal ser4, em qualquer caso, publica e

incondicionada. Em que pese a existéncia de entendimento oposto, afirmando ser a

o enfraquecimento e vulgariza¢do do Direito Penal, que tem tornado-se, dia a dia, mais dificil de ser aplicado em
decorréncia disso.

** FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1189; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes
de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1096; HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 324-325; COSTA JUNIOR,
Paulo José da. Op. cit., p. 786; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 238; PIERANGELI, José Henrique.
Op. cit., p. 553.

* Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por
crime culposo, se previsto em lei. § 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima. Néo ha isencdo de pena quando
o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo. (grifou-se)

*" TJSP — AC — Rel. Goncalves Santana — RT 381/152.

*® FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1189; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.
Op. cit., p. 20.

* PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1096;
NORONHA, Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 321; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 117; FRANCO,
Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1189-1190.
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consumacéo o termo inicial do prazo prescricional®®, é mais coerente a assertiva de que o
lapso prescricional inicia-se, ndo na data da consumacao do crime, mas naquela em que o fato
se tornou conhecido, isso porque o delito em tela implica falsificacdo do assentamento do
Registro Civil*, justificando a incidéncia da disciplina tracada pelo artigo 111, IV, do Cédigo
Penal®’.

2.2 PARTO SUPOSTO. SUPRESSAO OU ALTERACAO DE DIREITO INERENTE AO
ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO

O crime do artigo 242, do Cédigo Penal®® incrimina aquele que da parto alheio como
préprio, e/ou que registra como seu o filho de outrem, e/ou que oculta ou substitui recém-
nascido, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil deste, podendo produzir
graves consequéncias na estruturacdo familiar, pois o estado civil (personenstand)® é o
conjunto e a0 mesmo tempo a condicdo dos direitos de familia>. Tendo por base o fato de
pertencer um individuo a uma familia determinada, o estado civil designa a posicdo juridica
desse individuo ndo sé em relagdo aos membros da familia, como em relacdo a todos 0s
outros homens. Origina-se no nascimento, termina com a morte, muda a adogéo (e também,
segundo o Direito territorial, com o reconhecimento da paternidade ilegitima), com a
legitimacdo, a celebraco e a dissolucdo do casamento®®.

A ofensa ao estado civil é um delito especial, mas s6 reconhecido nesta larga acepcao

pela nova legislacdo. Atualmente, nosso Cédigo Penal, inspirado pelos legisladores belga e

0| ACERDA, Romdo Cbrtes de; (in) HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 326.

1 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 786-787; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 554;
PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1096;
FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1189-1190;

2 Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a correr: IV - nos de bigamia e
nos de falsificacdo ou alteragdo de assentamento do registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido.

>3 Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: pena - reclusdo, de dois a seis
anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: pena - detencdo, de um a dois
anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

> Na Alemanha, 0 que constitui o delito é a ofensa ao estado civil de outra pessoa (artigo 169), no entanto o
legislador individualizou, como caso especialmente importante, a suposi¢do ou dolosa substituicdo de infante,
isto é, de uma pessoa que, em razdo de sua idade juvenil, ndo tem ainda clara consciéncia do fato de ser membro
de uma familia dada e por isso ndo estd em condicOes de desfazer os planos do agente (LISZT, Franz Von. Op.
cit., p. 134).

> Néo se pode confundir a criminalizacdo do art. 242 com a do art. 241 (registro de nascimento inexistente).
Enquanto no art. 242 o legislador tratou de punir aqueles que alteram o estado civil de pessoa existente (recém-
nascido). No art. 241 criminaliza-se quem registra nascimento inexistente, que ndo ocorreu, atribuindo a uma
mulher a maternidade de um filho, inexistente ou natimorto, registrando ser humano inexistente.

S8 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 132-133.
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italiano®’, o faz no Titulo VII, “Dos crimes contra a familia”, alocando-o no Capitulo II, “Dos
crimes contra o estado de filiagao”, art. 242, de nomen juris “Parto suposto. Supresséo ou
alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-nascido”®.

Trata-se de tipo misto cumulativo™, de agdo multipla, em razdo da previsio legal de
diversas formas de se cometer o delito, pois apresenta varias figuras delituosas no mesmo
dispositivo legal. Destarte, a pratica de duas ou mais destas condutas determina a aplicagdo do
concurso material de delitos, nos termos do art. 69, do Cédigo Penal®.

Como bem juridico-penal, tutela-se a seguranca do estado de filiacdo -
particularmente dos recém-nascidos — e a fé publica dos documentos oficiais. A substancia do
crime reside na falsidade de documento publico, que tem sua reprovacao agravada pelo fato
de atingir o estado de filiacdo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil®.

Dito de outra forma, o objeto da incriminagdo é, em todos os casos, a fé publica —
consubstanciada na certeza das relacdes juridicas®®, buscando evitar que se substitua o
verdadeiro pelo ndo verdadeiro® -, bem como a ordem juridica da familia, em especial, o
estado civil das pessoas recém-nascidas, uma vez que, do nascimento resultam direitos e
obrigacOes (cf. alimentos, sucessdo etc.), onde se estabelecem exigéncias juridico-sociais na
formacdo do estado juridico-familiar das pessoas®. Assim, ndo pode o Estado deixar de

volver suas vistas para os fatos que atentam contra ambos os bens juridicos aqui protegidos

>" O Cédigo Penal italiano prevé tais condutas em disposices distintas, nos seus arts. 566, parte final e 567. E
foi mais coerente do que o tratamento dado pelo legislador penal pétrio, que preferiu abranger diversas condutas
distintas em um Unico tipo (pluriofensivo e misto cumulativo). Incumbe notar, por isso, que a condigdo
suprimindo ou alterando direito relativo ao estado civil ndo diz respeito ao parto suposto (NORONHA, Edgard
Magalhaes. Op., cit., p. 323).

%8 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 946; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 555.

% Apesar da classificacdo doutrinaria de que o delito insculpido no artigo 242 do Cédigo Penal é um tipo misto
cumulativo, discorda-se aqui no que tange ao parto suposto e ao registro de filho alheio como préprio. Assim,
entende-se que, se eventualmente uma mulher da parto alheio como préprio e, em seguida, registra o respectivo
recém-nascido (filho de outrem) como seu, cometera um Unico crime, sendo aquele absorvido por este (critério
da consuncdo ou absor¢do — conflito aparente de normas), ndo havendo que falar-se em concurso material de
crimes (entendendo de modo contrario c. f.. PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098; NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 324; FRAGOSO,
Heleno Claudio. Op. cit., p. 119; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 22).

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 240; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 787; PRADO,
Luiz Regis, Op. cit., p. 946; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit.,, p. 555; MIRABETE, Julio Fabbrini;
FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 20; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1040; GRECO, Rogério. Op.
cit., p. 679.

81 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1097;
FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1190; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 240;
COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 787.

%2 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., 1188; NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 109-110.
% E 0 que ensina Franz Von Liszt, quando afirma que nos crimes referentes a falsidade documental, a lei ndo
protege “os documentos por amor a eles mesmos, mas sim em funcdo de varidveis bens juridicos que sdo
tutelados nestes delitos” (LISZT, Franz von. Op. cit., p. 307) dentre os quais seguramente poderiam se situar 0s
direitos subjetivos das pessoas eventualmente lesadas pelo falso registro de crianca recém-nascida.

% PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 555.
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(fé pablica e estado de filiacdo), permitindo essa situa¢do que vincula a pessoa a uma familia
e, da qual decorrem efeitos e consequéncias da mais elevada importancia, consubstanciando
interesses privados e publicos®.

No entanto, como se propugna aqui a extingdo do Titulo VII — “Dos crimes contra a
familia” - da Parte Especial do Codigo Penal brasileiro, uma possivel solucdo seria que o
delito descrito no artigo 242 fosse inserido como figura qualificada da falsidade ideoldgica
(art. 299), pois trata-se de crime contra a fé puablica, mantendo-se, desta forma, o critério
utilizado pelo legislador ordinario que optou por dividir as cominagdes conforme o bem
juridico-penal protegido®®.

Foi essa, alids, a solucdo encontrada pelo Codigo Penal toscano, de 1853, que
segundo Maggiore, trouxe a sistematizacdo mais coerente cientificamente, e a ele deveria
tornar-se, pois tal delito é, antes de tudo, espécie de falsidade e por isso deveria figurar em
capitulo préprio®. Trata-se, como jé dito, de critério de classificacdo: os codigos que assim
ndo agem dao prevaléncia ao bem juridico da estrutura juridica da familia, protegendo-a
expressamente no setor do estado de filiacao®®.,

Tem-se, portanto, como objeto da tutela penal, além da fé puablica, os direitos
subjetivos do recém nascido, sua dignidade humana, um dos pilares do Estado Social e
Democrético de Direito. Manifesta-se aqui, pela primeira vez, a tutela da seguranca do recém-
nascido a que alude o presente capitulo. A incriminacdo das condutas aqui almeja também
coibir a pratica da abjeta, porém concreta, venda de criancas®. Isso porque a crianca recém-
nascida possui direitos subjetivos inalienaveis, que ndo podem ser vulnerados pela via da
alteracdo ou modificacdo da filiacdo, especialmente nas circunstancias descritas no tipo penal,

o que conduz a reafirmar o merecimento da tutela penal°.

® NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 321.

% Vide: JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, 4. ed. Granada: Editorial Comares, 1993, p.
353; PRADO, Luiz Regis. Op., cit., p. 61. Lecionam que 0 bem juridico penal tem fungdo sistematica pois atua
como elemento classificatorio decisivo na formagdo dos grupos de tipos da parte especial do Cddigo Penal. Os
préprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados com lastro no critério do bem juridico em cada
caso pertinente.

% MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 176; MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 760.

% NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 323.

% FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1190.

® OLIVARES, Gonzalo Quintero; PRATS, Fermin Morales. Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal. Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2004, p. 512. Ademais disso, pela suposicdo de infante pode mudar-se
a ordem de sucessdo, dar-se a transmissdo de um fideicomisso etc., ou, com relagdo a filhos ilegitimos até
levantar-se pretensGes a alimentos. Veja-se que, em regra ocorrerdo também aqui prejuizos de ordem
patrimonial, mas esta ndo é a circunstancia decisiva. Decisivo é somente o fato de que o estado civil de um
infante foi mudado (LISZT, Franz VVon. Op. cit., p. 135).
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O sujeito ativo do parto suposto é unicamente a mulher, pois trata-se de delito
especial préprio. Possivel ainda falar-se em concurso de agentes, se com ela participam
também, por exemplo, o falso pai, o obstetra, alguns familiares ou, até mesmo, a mae
verdadeira. Nas demais modalidades delitivas (registro, ocultacdo e substituicdo de recém-
nascido), qualquer pessoa pode ser sujeito ativo, indistintamente*.

A doutrina perdura sua compreensdo que em todos 0s casos, 0 sujeito passivo é o
Estado — titular da fé pablica -, ao lado dos herdeiros prejudicados, das pessoas eventualmente
lesadas pelo registro e dos recém-nascidos’®. No entanto, em atenc&o ao bem juridico tutelado
— estado de filiacdo — nas quatro modalidades contidas no tipo penal, o0 sujeito passivo serd o
neonato, considerando-se que o recém-nascido € o titular dos direitos subjetivos alienaveis
acima referidos’.

Objetivamente, o tipo penal de nomen juris: Parto suposto. Supressdo ou alteragéo
de direito inerente ao estado civil de recém nascido, engloba quatro formas nas quais se
manifesta: parto suposto, registro de filho alheio como proprio, ocultacdo de recém-nascido e,
ainda, sua substituicdo. Encerra, como destacado, tipo misto cumulativo, envolvendo uma
pluralidade de condutas ndo fungiveis, pois a realizacdo de mais de uma das condutas
descritas compromete a unidade delitiva’. Logo, exemplifica a doutrina que, se o agente,
hipoteticamente, substitui recém-nascido e o registra como seu filho, ha concurso material de
delitos, com a soma das penas’.

O parto suposto é a primeira das modalidades delitivas e consiste em dar parto
alheio como préprio. Trata-se de crime prdprio, podendo ser cometido somente por mulher,
pois somente esta é apta a gerar filhos. Ndo obstante, admite-se a coautoria, v. g., do marido,
do obstetra, de outros familiares etc’®. A mulher atribui a si mesma a maternidade de filho de

outrem, seja simulando gravidez e parto (suposi¢cdo de parto), seja — na hipotese de parto real

" GOMES NETO, F. A. Op. cit., p. 236; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO,
Gisele Mendes de. Op. cit., 1097; NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 324; FRAGOSO, Heleno Claudio.
Op. cit., p. 119; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 22.

2 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., 1190; NORONHA. Edgard Magalh&es. Op. cit., p. 109-110;
PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1097.

® FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., 1190. Diferentemente, PIERANGELI, José Henrique. Op.
cit., p. 555 e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 787 entendem como sujeitos passivos: na atribuigdo de
parto alheio como préprio, todos os demais herdeiros do agente, pois perderdo parte da heranga para 0 novo co-
herdeiro.

"“PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098.

> Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omisséo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou
ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacao
cumulativa de penas de reclusao e de deten¢do, executa-se primeiro aquela.

"¢ Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 322.
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— substituindo o natimorto por filho de outrem (suposicdo de crianca)’’. Importante distinc&o
também é feita por Francesco Carrara, ao afirmar que se a conduta consistir em suposicao de
parto - a mulher simula a gravidez e o parto, apresentando como fruto deles uma crianca que
ndo é sua -, ou suposicao de crianca - embora realizados os pressupostos faticos da gravidez e
do parto, o natimorto é substituido por um neonato, teremos, em ambos 0s casos, a incidéncia
do artigo 242, do Cédigo Penal .

A simulacdo de gravidez somente caracteriza o delito em apreco se acompanhada
pela apresentacdo de filho alheio como se fosse proprio. A simples afirmacédo de que certa
crianca € seu filho alheio ndo aperfeicoa o delito, perfazendo-se necessaria a criacdo de
situacdo duradoura, introduzindo a crianga na familia’.

Se a mulher atribuir parto préprio como alheio, estara praticando conduta atipica®.
Se registrar o filho em nome de terceiro, incorrera em falsidade ideolégica®. E isso porque o
diploma penal péatrio ndo consagrou como delito contra a familia o fato de dar parto proprio
como alheio®.

A férmula normativa consistente em dar parto alheio como proprio é censuravel,
uma vez que a acao incriminada sem a competente inscricdo no Registro Civil podera, quando
muito, criar uma situacdo de perigo para o estado de filiacao®. Preferivel, sem duvida, a
redacdo adotada pelo Anteprojeto de 1969, que dizia, em seu artigo 266, somente: registrar,
como seu, filho de outrem. O Anteprojeto de Reforma da Parte Especial, em seu artigo 254,
acolheu a locucdo normativa do Codigo de 1969. SO que, em vez de substitui-la pela férmula
atual, acrescentou-a, sem eliminar a defeituosa redagdo do Cédigo Penal vigente®.

Nesta senda, consideravel doutrina assevera que, como para se configurar o parto

suposto ndo se exige a inscricdo do nascimento no Registro Civil, caso a mae além de dar

" PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098;
FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1191; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 240;
COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 787.

® CARRARA, Francesco. Op. cit., p. 432.

® FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit, p. 119; NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 324;
PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 556.

% NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 324; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 788;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 241. Diferentemente, o Cddigo Penal italiano prevé em seu artigo
567 que: “quem mediante a substituicdo de um neonato, altera-lhe o estado civil é punido com recluséo de trés a
dez anos. Aplica-se a reclusdo de cinco a quinze anos a quem, na formalizacdo do nascimento, altera o estado
civil de um neonato, mediante falsos certificados, falsos atestados ou outras falsidades”.

81 Art. 299 - Omitir, em documento pablico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0
documento é publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular.

82 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098.

8 FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Op. cit., p. 117.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 788.
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parto alheio como seu, registre o recém-nascido, restara consumada também a segunda
modalidade descrita no tipo penal, devendo ser-lha aplicadas cumulativamente as penas
previstas®™. Com a devida vénia, ndo ha como compartilhar da mesma opinido. A uma, porque
a formula legislativa que inaugura o tipo € de extrema infelicidade, conforme ja se pontuou. A
duas, porque a suposi¢cdo de parto integra o iter criminis do falso registro, ou seja, é parte
dele, é caminho necessario para sua realizacdo, e a dupla punigdo seria bis in idem. Seria 0
mesmo que defender, por exemplo, o acimulo das penas de lesdo corporal e homicidio num
mesmo contexto e contra a mesma vitima®.

Ademais disso, tal criminalizacdo € também desnecessaria, vez que a conduta de dar
parto alheio como proprio encontra-se prevista, como maior abrangéncia, no delito insculpido
no artigo 249 do Cédigo Penal (subtracdo de incapazes)®’, que sera analisado mais adiante no
Capitulo dos “Crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela” e sofrerd, também, as devidas
criticas.

Uma segunda modalidade descrita no artigo 242 é a de registrar como seu filho de
outrem. A incriminacdo de filho alheio como prdprio surgiu em nosso ordenamento juridico-
penal, destacada da falsidade ideoldgica, com o advento da Lei n.° 6.898/1.981, e descreve a
conduta do agente que, declarando-se pai ou mae de determinada crianca, filho de outrem,
promove a inscricdo de seu nascimento no Registro Civil. Embora existente a crianca
registrada e real o nascimento, a filiagdo ndo corresponde & declarada®.

Em havendo conflito aparente de normas entre o presente delito e o crime de
falsidade ideoldgica, insculpido no artigo 299, do Codigo Penal, prevalecera aquele em razdo

do critério da especialidade® (lex specialis derogat legi generali) .

% PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098;
NORONHA. Edgard Magalh&es. Op. cit., p. 324; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 119; MIRABETE,
Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 22.

8 Desta forma, segundo o critério/principio da consuncdo ou absorcdo (Lex consumens derogat legi
comsumptae), determinado crime (norma consumida) é fase de realizacdo de outro (norma consuntiva) ou é
regular forma de transicio para o ultimo (vide: PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 189; HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 121).

87 Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de
lei ou de ordem judicial: Pena - detencéo, de dois meses a dois anos, se o fato ndo constitui elemento de outro
crime.

8 PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 556; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 788.

8 A lei especial derroga, para o caso concreto, a lei geral. Entre norma geral (género) e a especial (espécie) ha
uma relacdo hierdrquica de subordinagdo que estabelece a prevaléncia desta Gltima, visto que, contém todos os
elementos daquela e mais alguns, denominados especializantes (vide: BETTIOL, Giuseppe. Op. cit., p. 327).

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 241; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 556; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 788. Diferentemente, ha quem sustente ser o principio da consuncdo ou
absorcéo o critério solucionador do presente conflito (vide: PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes
de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1098).
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A providéncia legislativa adveio da ado¢do de uma politica criminal mais rigorosa,
com intuito de reprimir mais severamente o incessante expediente utilizado por muitos casais,
normalmente sem filhos, que passaram a registrar filho alheio como se préprio fosse, 0 que se
convencionou chamar de adocéo a brasileira. Tal conduta configurava o delito de falsidade
ideoldgica em assentamento do Registro Civil (artigo 299, paragrafo Gnico, do Cédigo

Penal®

). Todavia, a jurisprudéncia firmava-se pela auséncia de tipicidade do fato quando
praticada a conduta com motivo nobre, ja que ausente o fim de prejudicar direito, criar
obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante (elemento subjetivo do
injusto). Apesar do proposito inicial de beneficiar os autores daqueles registros, a alteracdo
trazida pela Lei n.° 6.898/1.981 ndo mais permite o reconhecimento da atipicidade da conduta,
mas sim a aplicacao da forma privilegiada ou a extin¢do da punibilidade pelo perdao judicial,
desde que praticado o delito por motivo de reconhecida nobreza (artigo 242, paragrafo Unico,

do Cédigo Penal®

). Encontra-se, portanto, condicionada a aplicacdo do perddo judicial a
presenca do elemento subjetivo do injusto, qual seja, por motivo de reconhecida nobreza®.

J& aqui, em relacdo a conduta de registrar filho alheio como proprio, propugna-se
por seu retorno entre os crimes de falso, uma vez que o presente delito é, antes de tudo, uma
falsidade, e como tal, deveria figurar no titulo préprio, mais especificamente, como uma
modalidade qualificada de falsidade ideoldgica, inserindo-se um paragrafo no artigo 299 do
Codigo Penal. Neste sentido Giuseppe Maggiore afirma que a sistematizacdo do antigo
Caodigo toscano, de 1853, permanece cientificamente a mais correta e a ela devia tornar-se,
uma vez que o referido diploma optou por considerar tal criminalizacdo como uma forma de
falsidade™. Os codigos que assim ndo agem ddo prevaléncia ao bem juridico categorial
estruturacdo da familia, protegendo-a expressamente através do bem juridico especifico

estado de filiacéo.

% paragrafo Ginico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a
falsificacdo ou alteracdo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte. (grifou-se).

% parégrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detencdo, de um a dois
anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena. (Redacdo dada pela Lei n° 6.898, de 1981).

% PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1099;
PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 556.

% MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 674. Vide também: NORONHA, Edgard Magalhées. Op. cit., p. 321;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 117; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 553. O melhor é que se
evite a criagdo de delitos subsidiarios, de “soldados de reserva”, de crimes de moldura, que se prestam somente a
engrossar a legislacdo penal, corroborando com a inflagdo de leis penais desnecessarias e, por consequéncia, com
o enfraquecimento e vulgarizacdo do Direito Penal, que tem tornado-se, dia a dia, mais dificil de ser aplicado em
decorréncia disso.
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Uma terceira modalidade delitiva consiste em ocultar recém-nascido, suprimindo®
ou alterando® direito inerente ao estado civil. O agente esconde, ndo deixa ver, sonega,
encobre a existéncia de neonato com o escopo de suprimir direito relativo ao estado civil®’.

Fruto de grande embate doutrinario é o alcance da expressdo recém-nascido, que,
juridicamente, pode ser tida como um elemento normativo ou até cultural do tipo, mas que
deve possibilitar um critério seguro para sua avaliacdo, especialmente, em respeito a
taxatividade da lei penal. O Cddigo Penal italiano, em seu artigo 566 emprega o termo
neonato. Segundo Manzini, neonato designa a pessoa nos seus dez primeiros dias de vida®®.
Diferentemente, ha quem defenda enquadrar-se na expressdo neonato somente 0 recém
nascido até o quinto dia de vida ap6s o parto, dispondo que a Lei Civil italiana solucionou tal
conflito, pondo fim & discussé&o surgida ainda com o Cédigo Zanardelli®.

No Brasil também h& aqueles que preferem adotar um critério fixo para delimitar o
alcance da expressao recem-nascido, tal como Fragoso, que assim considera a pessoa dentro

do primeiro més de vida'®

, ou como Noronha, que o delimita até uma semana ap0s o
nascimento®’. Porém, néo é conveniente a adocio de uma férmula fixa, sendo ideal admitir-
se a afericdo precisa do termo pelas circunstancias do caso submetido a apreciacdo concreta,
entendendo-se como recém-nascido, a crianca nos primeiros dias ap0s o parto, quando se
possa ainda, pela ocultacdo ou substituicdo, suprimir ou alterar direito relativo ao estado civil.
Recém-nascido, portanto, é aquele que recentemente se desprendeu do alveo materno para
ganhar vida auténoma'%%.

Conforme ja se mencionou, o natimorto ndo sera alcangcado pelo ambito de protecao
desta norma penal, sendo indispensavel para a configuracdo do delito o nascimento com

vida'®®. Necessaria também é a ocultagdo, formal ou material, do recém-nascido, sonegando-

% Por supressdo entende-se a criacdo de uma situacio que ndo permite a outrem fazer valer praticamente os seus
verdadeiros direitos de familia (LISZT, Franz VVon. Op. cit., p. 134).

% por alteracdo do estado civil tem-se a criacdo de uma situacdo, por meio de simulacdo ou supressio de fatos,
que faca aparecer outrem como investido de direitos de familia, que ndo lhe pertencem (LISZT, Franz Von. Op.
cit., p. 134).

% O art. 285 do Codigo Penal republicano trazia a presente criminalizacdo estimando que a crianca era
propositadamente ocultada por motivos que em geral afetam a honra ou a honestidade de sua progenitora,
tratando-se de um parto clandestino e dissimulado, que é por sua vez, a consequéncia de relaces ilicitas ou
criminosas (FARIA, Bento de. Op. cit., p. 172).

% MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 764.

% MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 182.

190 FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Op. cit., p. 118.

%8 NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 325.

%2 HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 348; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO,
Gisele Mendes de. Op. cit., 1099; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 556-557.

103 Neste sentido, caso haja, por exemplo, a omissdo de registro do natimorto ndo restara configurado o delito em
tela, j& que a personalidade do homem inicia-se a partir de seu nascimento com vida (vide artigo 2.°, do Codigo
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lhe os seus direitos relativos ao estado civil'®. Dito de outra maneira, néo se exige que a
vitima seja escondida e/ou que se mantenha o nascimento em sigilo: basta que deixe a crianca
de ser apresentada para assumir os direitos inerentes ao seu estado civil, e desde que resulte da
acdo praticada uma efetiva supresséo de direitos'®.

E o que ocorre, por exemplo, se ndo se faz a declaragdo de nascimento de uma
crianca cuja mée faleceu no parto, e, em consequéncia, no inventario desta ndo se habilitou a
mesma crianca na qualidade de herdeira®.

A quarta e derradeira modalidade tipificada no artigo 242 refere-se a substitui¢céo de
recém-nascido, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil. Refere-se aqui a
troca de recém-nascidos, onde alguém apresenta uma crianca em lugar da vitima restando-lha
a supresséo ou alteragdo de direito inerente ao seu estado civil'®’. Realiza a conduta tipica, por
exemplo, a mulher que, em uma creche ou bercario de maternidade, troca (substitui) o seu
filho — recém-nascido vivo ou natimorto — pelo de outrem, que serd introduzido em outra
familia e a ele serdo atribuidos direitos e nome que ndo so seus, alterando seu estado civil*®.
Exemplifica Maggiore com a promessa de heranga caso nasga um menino. No entanto, 0
recém-nascido € do sexo feminino, razdo pela qual seus pais, almejando a recompensa
prometida, trocam-na por um menino da mesma idade™®.

O nosso Cadigo Penal, ao contrério do italiano (artigo 567*'°) ndo exige a prévia
inscricdo do nascimento das criancas substituidas no Registro Civil. Assim, é possivel que a
substituicdo seja feita antes ou depois da inscricdo dos neonatos no respectivo registro,
aperfeicoando-se o delito com o estabelecimento de uma situagcdo — material ou formal — que

11 Insta alertar a

importe modificacdo de direito relativo ao estado civil dos recém-nascidos
previsdo legal constante do artigo 229, da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do

Adolescente) que refere-se ao médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de atengéo

Civil). Isso porque o natimorto ndo tem estado civil, e, por conseguinte, a ndo inscrigdo no registro respectivo
ndo lhe suprime qualquer direito (MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 765).

104 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1099;
PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 557.

105 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 119-120.

106 HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 348

97 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1193; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes
de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1100; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 557.

1% EARIA, Bento de. Op. cit., p. 172.

1% MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit., p. 182.

10 Art. 567: Quem mediante a substituicdo de um neonato, altera-lhe o estado civil é punido com reclusio de trés
a dez anos. Aplica-se a reclusdo de cinco a quinze anos a quem, na formalizacdo do nascimento, altera o estado
civil de um neonato, mediante falsos certificados, falsos atestados ou outras falsidades. (grifou-se)

11 CUELLO CALON, Eugénio. Op. cit., p. 725; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1100.

705



a saude da gestante que deixa de identificar corretamente o0 neonato e a parturiente por ocasiao
do parto™2.

As figuras tipicas de ocultar e substituir recém-nascido, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil também sdo desnecessarias, pois sdo alcancadas pela previsdo

legal do artigo 249 do Cédigo Penal (subtracdo de incapazes)™

, que serd analisado mais
adiante no Capitulo dos “Crimes contra o patrio poder, tutela ou curatela” e sofrerd, também,
as devidas criticas. 1sso porque, para se ocultar ou substituir um recém-nascido pressupde-se,
sempre, a subtracdo de um incapaz.

O tipo subjetivo, em todas as modalidades, é constituido pelo dolo — consciéncia e
vontade de dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem, ocultar
recém-nascido ou substitui-lo. Entretanto, nas duas ultimas modalidades delitivas — ocultar e
substituir recém-nascido — reclama-se a presenca de um fim especial de agir, que consiste no
propdsito de suprimir ou alterar direito inerente ao estado civil dos neonatos (elemento
subjetivo do injusto)**. Todavia, discute-se se o especial fim de agir - para suprimir ou
alterar direito inerente ao estado civil - refere-se tdo somente as duas ultimas figuras (ocultar
ou substituir recém-nascido) ou também alcanca as duas primeiras (dar parto alheio como
proprio; registrar como seu o filho de outrem).

Apesar de alguns afirmarem ser necessaria a vontade do agente de alterar direito
inerente ao estado civil (elemento subjetivo especial) em todas as figuras delitivas, sob a
alegacdo de que ndo teria sentido entdo o crime estar entre os delitos contra o estado de
filiacdo'", exige-se 0 elemento subjetivo especial somente para as duas Gltimas figuras.
Primeiramente, isso nos €é dito pela redacdo do artigo, em que parto alheio como proprio esta

separado do restante da oracdo por ponto e virgula. Depois, porque 0 nomen juris do crime

12 Art. 229. “Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de atencdo & satde de gestante de
identificar corretamente o neonato e a parturiente, por ocasido do parto, bem como deixar de proceder aos
exames referidos no art. 10 desta Lei: Pena - detencdo de seis meses a dois anos. Paragrafo Gnico. Se o crime é
culposo: Pena - detengdo de dois a seis meses, ou multa”.

113 Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de
lei ou de ordem judicial: Pena - detencéo, de dois meses a dois anos, se o fato ndo constitui elemento de outro
crime.

14 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 789; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 241;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 120; NORONHA. Edgard Magalhées. Op. cit., p. 323; PIERANGELI,
José Henrique. Op. cit., p. 557; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele
Mendes de. Op. cit., 1100.

> DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit., p. 635; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., p. 1042. Guilherme
Nucci assevera que esse elemento subjetivo especifico deve ser aplicado a todas as figuras, igualmente, pois néo
teria sentido dar parto alheio como préprio sem a finalidade de alterar direito inerente ao estado civil, o que
esvaziaria por completo o crime contra o estado de filiacdo.
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confirma plenamente a oracéo, pois 0 parto suposto extrema-se das outras duas modalidades
por um ponto™*®.

O desrespeito a técnica legislativa’*’ a que se referem Nucci e Delmanto no é sem
razdo. E, pois, perfeitamente compreensivel, uma vez que, sem o elemento subjetivo
especifico, resta somente a lesdo a fé pablica, ndo havendo a finalidade especifica do agente
em lesar o estado de filiac8o. Por isso a constatacdo de que estaria a criminalizagéo esvaziada,
sem sentido, pois o Direito Penal ndo alcancaria aqui a sua finalidade precipua, qual seja, a
exclusiva protecdo aos bens juridicos. Ora, se aloca-se o delito entre os crimes que almejam
proteger o estado de filiacdo e percebe-se que o sujeito ativo ndo atua com a intencdo de lesar
tal bem juridico, ndo havera sentido nesta protecdo, que recaira somente sobre a fé pablica.
Assim, surge também a presente discussao, onde a doutrina quer exigir - com o fim de suprir a
equivocada redacdo do tipo penal — um elemento subjetivo especial, consistente na intencédo
do agente de, em todos os casos, alterar o estado civil da vitima.

Quanto a0 momento consumativo, importa diferenciar as quatro modalidades
delitivas: na hip6tese de parto suposto o crime se consuma quando criada situacdo duradoura
que realmente implique o status familiae da crianca'*®. Parte da doutrina da por consumado o
crime quando efetivado o registro do parto alheio dado como préprio™'®, o que s6 reforca a
afirmacdo anterior acerca da defeituosa e desnecessaria formula legal empregada pelo
legislador ordinério, pois seria suficiente a segunda férmula (registrar como seu filho de
outrem), uma vez que alcanga a conduta de dar parto alheio como proprio, pois esta integra o
iter daquela. Ademais disso, ndo tem sentido a classificacdo de tipo misto cumulativo entre
essas duas figuras, devendo-se entender que uma é absorvida pela outra.

Na segunda figura criminosa (registrar como seu filho de outrem), consuma-se o
crime com o efetivo registro de filho alheio como se fosse proprio, ou seja, com a efetivacao
do assentamento do falso no cartorio de Registro Civil. J& nas terceira e quarta modalidades
(ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado
civil), tem-se por esgotado o tipo penal quando houver a privagédo de direito inerente ao estado

civil do neonato ou sua substituicdo com a finalidade de suprimir ou alterar direitos da mesma

116 NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 323.

17 vide: JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, 4. ed. Granada: Editorial Comares, 1993, p.
353; PRADO, Luiz Regis. Op., cit., p. 61. Lecionam que o bem juridico penal tem funcéo sistematica pois atua
como elemento classificatério decisivo na formacao dos grupos de tipos da parte especial do Codigo Penal. Os
préprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados com lastro no critério do bem juridico em cada
caso pertinente.

18 CUELLO CALON, Eugénio. Op. cit., p. 724; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1100.

119 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 789; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 557.
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espécie’®. Logo, se da ocultacdo ou da supressdo nao resultou privacéo de direito do neonato,
h& unicamente tentativa, que, alids, é admitida em qualquer das figuras examinadas, vez que

se trata de delito plurissubsistente™?".

O parégrafo unico do artigo 242, do Cddigo Penal, com redacdo dada ela Lei n.°
6.898/1981, criou uma forma privilegiada do presente delito ao determinar a substituicdo da
pena de reclusdo pela de detencdo, além de reduzi-la consideravelmente, dispondo que se 0
crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza, a pena sera de um a dois anos de

detencéo, podendo o juiz deixar de aplica-la'?

. Assim, em qualquer de suas modalidades, se 0
crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza, resta caracterizada a forma privilegiada
insculpida no paragrafo Unico do artigo 242. A parte final do preceito secundario do tipo
possibilita ainda que o magistrado deixe de aplicar a pena, permitindo-se a extingédo da
punibilidade pelo perddo judicial (artigo 107, IX, do Cédigo Penal)*?®. A motivacdo de
reconhecida nobreza, por sua vez, atenua a pena em razao da menor reprovabilidade do ilicito
penal. Por ser menor a censurabilidade pessoal da conduta motivada pelo altruismo,

generosidade, solidariedade e humanidade™*.

Nesta senda, procede por motivo de reconhecida nobreza, por exemplo, a mulher
abonada e de lar bem constituido que, tendo dado a luz um filho morto, o substitui pelo de
uma miseravel seduzida, para quem certamente ele serd motivo de dificuldades e atribuicdes.
Bem diverso é esse procedimento daquele da méde que procede a troca de recém-nascido,
porque o seu é portador de moléstia ou defeito a constituir-lhe um fardo durante a vida'®.

A outorga, pelo magistrado, do perdéo, se presente 0 motivo de reconhecida nobreza,
é direito subjetivo do réu, e ndo mera faculdade®. Em todo caso, ante a alternatividade
consagrada pelo artigo 242, paragrafo unico, pode o juiz optar — motivando sua decisdo — pela

aplicacéo do privilégio ou pela concessdo do perdao, extinguindo a punibilidade do delito?’.

120 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 241; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 120; NORONHA.
Edgard Magalh&es. Op. cit., p. 323; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele
Mendes de. Op. cit., 1100; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 789; PIERANGELLI, José Henrique. Op.
cit., p. 557.

21 MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 764; FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1192.

122 paragrafo Gnico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois
anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

123 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

124 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 789; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 557; PRADO,
Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1101; BITENCOURT,
Cezar Roberto. Op. cit., p. 241; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 120.

12 NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit., p. 323.

126 Essa providencia legislativa representou um gravame diante da jurisprudéncia que articulou e passou a
reconhecer uma situacdo de atipicidade, perante a existéncia de motivos de reconhecida nobreza, na situacao que
se convencionou chamar de adocao a brasileira PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 557-558).

27 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1101.
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Entretanto, sempre que os fatos permitirem a conclusdo da absoluta desnecessidade de pena,
quer pela nobreza da acdo, quer pela consequéncias produzidas, recomenda-se a isencdo de
pena, concedendo-se o referido perddo judicial*?.

A pena abstratamente prevista para todas as figuras constantes do caput do artigo 242
é de reclusdo, de dois a seis anos. Ja no paragrafo Unico, comina-se a forma privilegiada, pena
de detencédo, de um a dois anos, permitindo-se ao juiz optar pela aplicabilidade da extin¢do da
punibilidade via perdao judicial, quando constatar ter sido o delito praticado por motivo de
reconhecida nobreza.

O termo inicial da prescricdo da pretensdo punitiva do delito, na modalidade registro
de filho alheio como préprio segue a regra prevista no artigo 111, 1V, do Cédigo Penal*?,
levando em consideragdo a data em que o fato se tornou conhecido, pois a presente figura
tipica importa falsificacdo de assentamento do Registro Civil. J& as demais hipéteses — parto
suposto, ocultacdo e substituicdo de recém-nascido — seguem a regra geral, ndo sujeitando-se
a disciplina especial. Logo, levam em conta o dia em que o crime se consumou®*°.

A competéncia para processar e julgar as modalidades do caput do presente delito €
da justica comum, ao passo que, a figura privilegiada insculpida no paragrafo Unico, ficara a
cargo dos Juizados Especiais Criminais, nos termos do artigo 61, da Lei n.° 9.099/1995, tendo
em vista tratar-se de infracdo penal de menor potencial ofensivo, pois a pena cominada € de

131

detencdo, de um a dois anos™°". A acdo penal, em qualquer caso, é publica incondicionada,

atuando o Ministério Publico e a Policia Judiciaria livremente.

CONCLUSAO

Ao Direito Penal foi dada a misséo fundamental de desenvolver relevante papel na
protecdo da familia, motivo pelo qual trouxe, em seu Titulo VII, a previsdo dos crimes contra
a familia. Como facilmente se afere, inexiste algo mais fascinante e a0 mesmo tempo
misterioso que o fendbmeno criminal. N&o obstante, por vezes, o fato revele simplicidade, pode

ele ensejar configuragdes que agugam a mais excepcional das inteligéncias. O crime acontece

128 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 242.

129 Art. 111 - A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr: 1V - nos de bigamia e
nos de falsificacdo ou alteracdo de assentamento do registro civil, da data em que o fato se tornou
conhecido. (grifou-se)

130 FERANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Op. cit., p. 1193; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes
de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., 1101; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 242; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 789; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 558.

131 Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
com multa.
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no ventre social, porem, deve-se considerd-lo como um fendmeno eminentemente humano,
afinal, o crime nasce com a humanidade. Houve ja quem considerou o crime um fato normal,
inerente a propria existéncia humana. O crime como fenémeno social e, portanto, humano,
deve ser estudado a luz da natureza desse ser complexo cuja dignidade transcende superficiais
conceitos legais estabelecidos em épocas de l6gica pouco democrética. Veja-se que o delito
ndo s6 é um fendmeno social normal, como também cumpre outra funcdo importante, qual
seja, a de manter aberto o canal de transformacdes de que a sociedade precisa.

Afirmar-se que o ser humano tem livre-arbitrio sobre seus atos, podendo posicionar-
se ou ndo, de acordo com a lei - sem uma coerente e necessaria observacdo de fatores
criminogenéticos, vindos da prépria constituicdo do delinquente ou do meio social em que
vive -, pode conduzir a um infecundo e arbitrario Direito Penal das presuncdes, mecanismo
odioso do ponto de vista democratico.

Maior relevo se da a essa questdo quando associada a discussao da tutela penal da
familia, mais precisamente do estado de filiacdo. Pois a familia é o lugar em que, gracas a seu
ambiente especifico, a personalidade se constitui, devendo-lhe ser concedida plena
independéncia, livrando-a de regulamentacfes estatais que interfeririam no seu modo de
funcionamento. Isso significa que a estirpe deve ser protegida, mas jamais através da
ingeréncia penal. O Estado, ao agir assim, enfraquece os lagos familiares, contribuindo para a
dissolugdo da familia, ou seja, diminuindo as suas condi¢des de autonomia.

E manifesta a grande e fundamental importancia da familia (como bem juridico-
penal) para o Direito e para a sociedade, que de tdo valorosa e essencial € digna da utilizacéo
das mais eficazes “ferramentas” juridicas para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a
devida racionalidade, a fim de que 0s excessos protecionistas ndo acabem tornando-se
prejudiciais.

Assim, com fulcro na relagdo de desproporgdo existente entre gravidade dos fatos
(crimes contra o estado de filiacdo) e gravidade da pena (criminalizacdo do registro de
nascimento inexistente, parto suposto e supressao ou alteracdo de direito inerente ao estado
civil de recém-nascido), propugna-se, neste estudo, que a tutela a familia seja dada, em
especial, mediante a descriminalizacdo dos delito insculpidos nos arts. 241 e 242, do Cédigo
Penal, uma vez que ndo ha correlagdo protetora entre a familia e as criminalizacdes de tais
condutas, pois a pretexto de salvaguarda-la, presta-se somente a segregar a manchar os lagos
fraternos, uma vez que a policia e a justica, pouco ou nada tém a contribuir com a formacéo e

reestruturacdo familiar.
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A descriminalizacdo dos delitos aqui analisados um impenséavel imperativo nascido
do indispensavel respeito a liberdade individual, que colocaria a legislacdo péatria em
consonancia com as novas tendéncias do Direito Penal Internacional minimalista, contrario ao
modelo fascista italiano, que hoje € menos eficaz. Isso ndo significa que tais tendéncias
incentivem a subversdo da instituicdo familiar, mas somente tornam transparente que o
Direito Penal repressor tornou-se absolutamente ineficiente neste topico, devendo ceder
passagem para as demais instancias de controle e de assisténcia social, e para os demais ramos
do Direito, especialmente o Direito Civil.

Andou bem o legislador constituinte ao instituir a protecdo constitucional da familia,
especialmente em razdo de sua essencialidade para a formacdo e desenvolvimento da
personalidade humana e da sociedade, bem como com a liberdade no planejamento familiar e
0 total respeito e atencdo a paternidade responsavel, igualmente exercida pelos pais. Todavia,
ndo ha como admitir a interven¢do penal para “proteger” a familia, uma vez que os bens
juridico-penais envolvidos, como demonstrado, ja se encontram devidamente tutelados por
outras criminalizacdes.

E intrigante a construcdo juridico-doutrinaria italiana pela necessidade de um
“refor¢o” penal ao Direito Civil, que nasceu com o Codigo Rocco, conforme demonstrado,
quando se elevou tais direitos ao status de bens juridico-penais, uma vez que, nos dias atuais,
a familia tem sido tutelada a contento pelo jus familiae, que é, indubitavelmente, mais
sensivel e proporcional aos anseios da estirpe. Nesse passo, certamente, ndo é de ser acolhido
o apriorismo lombrosiano de que todas as tendéncias para o crime tém seu comego na
primeira infancia. Nem é de se admitir, por outro lado, o unilateralismo simplista de Randall,

"?

que afirmara outrora: “salvai a crianca, ¢ ndo haverd mais homens a punir!”. Nao, a
delinquéncia €, na sua etiologia, um problema complexissimo, desconcertante, que se nao
deixa fixar de modo integral e definitivo.

O ideal é que se evite a criacdo de delitos subsidiarios, indcuos, verdadeiros crimes
de moldura, que se prestam somente a engrossar a legislacdo penal, corroborando com a
desnecesséria inflagdo de leis penais e, por consequéncia, com o enfraquecimento e
vulgarizacdo do Direito Penal, cada vez mais dificil de ser compreendido e estudado em
decorréncia disso. Até porque 0 uso excessivo da pena criminal ndo garante a maior protecao

de bens; ao contrério, condena o sistema penal a uma fungdo meramente simbdlica e negativa.
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