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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



SERIAM A GUARDA, TUTELA E CURATELA BENSJURIDICOSPENAIS? UMA
ANALISE CRITICA DOSARTS. 248 E 249 DO CP A LUZ DA EXCLUSIVA
PROTECAO DE BENSJURIDICOS

¢SERIAN LA GUARDIA, TUTELA Y CURATELA BI ENES JURIDICOSPENALES?
UN ANALISISCRITICODE LOSARTS. 248Y 249DEL CPA LA LUZDE LA
EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

Gerson Faustino Rosa
Gisele Mendes De Carvalho

Resumo

O presente trabalho tem por escopo a andlise critica e a exploragdo de um importante
problema politico-criminal da atualidade: a criminalizacdo de condutas que afrontam a
guarda, tutela e curatela no Codigo Penal, quais sejam os arts. 248 e 249, 0 gque ndo mais se
coaduna com a atual func¢éo do sistema penal, criticando-se a atividade desenfreada do Poder
Legidlativo, que produz leis penais para ndo tutelar qualquer bem juridico, ou ainda, para
salvaguardar bens passiveis de protecdo por outras esferas do Direito, valendo-se da forca
simbdlico-comunicativa do Direito Penal desnecessariamente, ampliando em demasia o
alcance da pena criminal, a ponto de vulgarizar todo o sistema juridico-penal em razéo de seu
uso indiscriminado. Para tanto, em primeiro plano, este estudo trata da politica criminal
relativa ao livre plangamento familiar, criticando o intervencionismo estatal em questbes
familiares, como ocorre no Codigo Penal de 1940, destacando a necessidade de se respeitar
0s principios da intervencdo minima e da proporcionalidade antes de o legislador valer-se da
ingeréncia penal paratutelar qualquer bem juridico. Mais adiante, apresenta-se a importancia
do bem juridico-penal, dando énfase a familia como bem juridico categorial, em especia a
guarda, a tutela e a curatela, supostamente lesadas quando do cometimento dos crimes
descritos nos arts. 248 e 249 do Cédigo Penal. Assim, analisam-se brevemente os tipos
penais mencionados, criticando-se tal criminalizagdo, tendo em vista tais delitos serem tipos
penais subsidiarios, perfeitamente prescindiveis do ordenamento juridico-penal e passivels de
salvaguarda pelo Direito Civil, que na resolu¢ao dos conflitos familiares mostra-se muito
mais eficaz do que aintervencdo penal.

Palavras-chave: Induzimento afuga, entrega arbitréria ou sonegacdo de incapazes,
Subtrac&o de incapazes, Patrio poder, Tutela, Curatela, Intervencdo minima

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabgjo tiene por objeto el andlisis critico y la explotacion de un importante
problema politico-criminal de la actualidad: la criminalizacién de conductas que afrontan la
guarda, latutelay la curatela en el Codigo Penal, en sus articulos 248 y 249, o que ya ho
tiene sentido ante la actual funcion del sistema penal, criticandose la actividad desenfrenada
del Poder Legidativo, que produce leyes penales que no protegen bien juridico alguno, o que
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salvaguardan bienes pasibles de proteccién por otras esferas del Derecho, valiéndose de la
fuerza simbdlico-comunicativa del Derecho Penal de forma desnecesaria, ampliando
demasiadamente el alcance de la pena criminal, hasta el punto de vulgarizar todo el sistema
juridico-pena en razén de su uso indiscriminado. Para ello, en primer plano, este estudio
trata de la politica criminal relativa alalibre planificacion familiar, criticando laintervencion
estatal en cuestiones familiares, como ocurre en el Cbdigo Pena de 1940, destacando la
necesidad de respetarse los principios de intervencién minimay de proporcionalidad antes de
gue €l legislador se valga de lainjerencia penal parala proteccién de cualquier bien juridico.
Mas adelante, se presenta la importancia del bien juridico-penal, con énfasis en la familia
como bien juridico categorial, especiamente la guardia, tutela y curatela, supuestamente
lesionadas por los delitos de los articulos 248 y 249 del Codigo Penal. Asi, se analizan
brevemente los tipos penales citados, criticandose dicha criminalizacion, teniéndose en
cuenta que tales tipos son subsidiarios, perfectamente prescindibles en el ordenamiento
juridico-penal y pasibles de salvaguardia por el Derecho Civil, que en la solucién de los
conflictos familiares se muestra mucho mas eficaz que laintervencién penal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Induccion alahuida, entrega arbitraria o sonegacion
de incapaces, Sustraccion de incapaces, Patrio poder, Tutela, Curatela, Intervencién minima
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INTRODUCAO

Hodiernamente, quando se vive a expectativa da elaboracdo de um novo Cadigo
Penal, que vem sendo debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da
legislacdo penal extravagante, a comissdo de juristas responsavel pelo Anteprojeto de 2012
silenciou acerca dos delitos de induzimento a fuga, entrega arbitraria ou sonegacdo de
incapazes (art. 248) e subtracdo de incapazes (art. 249), 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 Penal j& possui outras previsdes que tutelam
verdadeiramente os bens juridicos-penais, e, em outras ocasides, o Direito Civil tem se
mostrado mais eficiente.

E cedica a grande e fundamental importancia da familia (como bem juridico-penal)
para o Direito e para a sociedade, especialmente em relacdo ao menor, que de tdo valorosa e
essencial, ¢ digna da utilizagdo 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 sendo, com fulcro na relacdo de desproporc¢édo
existente entre a gravidade dos fatos (induzimento a fuga, entrega arbitraria ou sonegacédo de
incapazes e subtracdo de incapazes) e a gravidade das penas, propugna-se, neste estudo, que a
tutela legal a familia seja dada, em especial, mediante a descriminalizacdo dos delitos
descritos nos arts. 248 e 249 do Codigo Penal, uma vez que ndo ha correlacdo protetora entre
a familia e a criminalizacdo de tais condutas, pois as presentes cominacdes tipicas, a pretexto
de salvaguardar a familia, prestam-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 reestruturacédo
familiar.

Ademais, o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio, isto é, deve atuar somente
qguando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade. E nessa esteira que, acerca da
tipificacdo juridico-penal dos crimes de induzimento a fuga, entrega arbitraria ou sonegacéo
de incapazes (art. 248) e subtracdo de incapazes (art. 249), indaga-se se seria 0 Direito Penal
0 meio necessario para a tutela da assisténcia familiar.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solucdes politico-criminais, explanando-se
as vantagens e desvantagens que trazem em seu bojo, propondo uma reflexdo objetiva sobre

uma das principais discussoes doutrinarias da atualidade: os limites da intervencédo do Direito
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Penal na protecdo da familia. Empregar-se-4, para tanto, o0 método dedutivo, através de
andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional e estrangeira,

periddicos e demais documentos.

1 A FAMILIA NO ATUAL CODIGO PENAL E CRITICAS A FORMA DE SUA
PROTECAO PENAL

1.1 A FAMILIA COMO BEM JURIDICO CATEGORIAL E OS DISTINTOS BENS
JURIDICOS ESPECIFICOS QUE CONFORMAM A SUA PROTECAO

Em um Estado democratico e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir dissociada
do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a Otica constitucional,
guando socialmente necessaria. Vale dizer: quando imprescindivel para assegurar as
condigdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da
liberdade e da dignidade da pessoa humana®.

Nesse contexto, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos
mediante a protecdo dos valores ético-sociais da agdo mais elementares®. Por sua vez, bem
juridico é, objetivamente, o bem considerado vital, da comunidade ou do individuo, que por
sua significacao social, € protegido juridicamente. O bem juridico € “o orificio da agulha pelo

qual tém que passar os valores da ac&o0>”

. Logo, nenhuma reforma do Direito Penal pode ser
aceitavel se ndo se dirige a protecdo de algum bem juridico, por mais que esteja orientada aos
valores da acéo.

Substancialmente, o bem juridico, tido como ponto central da estrutura do delito,
constitui, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo contetido axiolégico ndo
depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de dado social preexistente. Desta forma, a
norma nado cria o bem juridico, mas sim encontra-o, dai seu aspecto restritivo. 1sso porque o
fim do Direito ndo € outro que o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a

intervencdo normativa, ndo podem ser de modo algum criacéo ou elaboracdo juridica, mas se

! PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 73.

2 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 102.

¥ WELZEL, Hans. Derecho Penal aleman. Trad. Bustos Ramires e Yanez Pérez. Santiago: Juridica de Chile,
1970, p. 15. Segundo a concepgao dos valores ético-sociais da acdo de Welzel, a ameaca penal deve contribuir
para assegurar os interesses individuais e coletivos fundamentais, através do valor-acdo. Dai ser o delito formado
de um desvalor da acdo e de um desvalor do resultado.
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impdem a ela. Dito de outra forma, o ordenamento juridico ndo cria o interesse, cria-o a vida,
mas a protecao do direito eleva o interesse vital o bem juridico®.

Assim, sem a presenca de um bem juridico de protecéo prevista no preceito punitivo,
0 proprio Direito Penal, alem de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito®. Note-se que a ideia de bem
juridico é de extrema relevancia, j& que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma
base empirica que lhe propicia a referida nogdo. Também ndo pode renunciar a um dos
poucos conceitos que Ihe permitem a critica do Direito positivo®. Sucintamente demonstrada a
relevancia do bem juridico para o ordenamento, em especial para o Direito Penal, passa-se a
analisd-lo dentro do contexto deste breve estudo, qual seja, a familia como bem juridico
categorial.

Em razdo de a tutela penal dever, impreterivelmente, ser associada ao bem juridico-
penal, vale dizer, quando imprescindivel para assegurar as condi¢cbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da liberdade — verdadeira
presuncdo de liberdade (Freiheitsvermutung) — e da dignidade da pessoa humana’. As normas
penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos®.

Por isso, se diz que o bem juridico-penal é o elemento central do preceito contido na
norma penal e da descricdo do fato punivel que ai se encontra e na qual esta implicito o
preceito, na medida em que a norma descreve uma conduta proibida pelo ordenamento
juridico, justamente para propiciar a protecdo de valores da vida individual ou coletiva®,
diferentes de preceitos religiosos, convicgBes politicas ou morais, ou ideoldgicas, ou
simplesmente sentimentos°.

Ainda, em 1936, Georges Ripert', assinalou acerca da protegio dos “fracos”, como
novo aspecto do regime democratico, particularizado na assisténcia estatal. Segundo ele,

todos os que, por sua idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir

* LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Trad. L. Jimenez de Asta. 3. ed. Madrid: Reus. t. 2, s.d., p. 6.

> POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el Derecho Penal. Sevilha: Public de la Universidad,
1974, p. 21-22.

® PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 21.

"PRADO, Luiz Regis, Direito Penal do Ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 100.

® ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.

% ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Parte geral.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 396; BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, t. 1, p. 6.

0 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 12.

1 RIPERT, Georges. Le regime democratique et le droit civil moderne. Paris: Libr. Generale de Droit et de
Jurisprudence, 1936, p. 26.

535



ou de compreender, sdo, na sociedade, os mais fracos que os outros, tém direito a protecao
legal. A democracia ndo poderia acolher o aristocratico individualismo de um Spencer'? ou a
moral feroz de um Nietzsche®®. Quem é fraco deve ser protegido*.

E como “porto seguro” de seus membros e base da sociedade, a familia recebe

I, Nesta

especial protecdo do Estado, tutela esta que a erigiu ao status bem juridico-pena
esteira, conforme a organizacdo do atual Codigo Penal, o legislador, utilizando-se dos bens
juridicos tutelados pelos tipos penais para dar nomes, ora aos titulos, ora aos capitulos por
eles ocupados, quando da elaboracdo do Titulo VII da parte especial, denominou-o “Dos
crimes contra a familia” e, o mesmo se fez com os Capitulos I, 11, Il e IV deste titulo, quando
Ihes deu os titulos de: “Dos crimes contra o casamento”, “Dos crimes contra o estado de
filiagdo”, “Dos crimes contra a assisténcia familiar” e “Dos crimes contra o patrio poder, a
tutela e curatela” respectivamente, uma vez que almejou-se com a previsdo dos tipos penais
locados nestes capitulos a protecdo e manutencdo da organizagdo juridico-matrimonial,
consistente no principio monogamico, bem como, do organismo familiar, buscando assegurar
0 amparo e a subsisténcia de seus membros®.

N&o questionamo-nos se seria este interesse vital digno da tutela penal, mas ao
contrério, se seria ela necessaria e Gtil para a sua protecdo, uma vez que o moderno Direito
das Familias tem se mostrado extremamente eficaz na protecao e regulacéo das familias.

Assim, veja-se que o bem juridico “familia”, que ora é considerado para efeito da
incriminacdo de certos comportamentos, ou agravamento das penas aplicaveis em outros, da
mesma forma serve-se para beneficiar os seus integrantes diante da clara prevaléncia do
interesse estatal em se resguardar a familia, especialmente quando confrontada com outros
bens juridicos de menor relevancial’, como por exemplo, o patrimdnio. Restando

demonstrado que a melhor forma de se proteger a familia é privando-a da ingeréncia penal*®.

2 RADBRUCH. Gustav. Filosofia do Direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado-Editor, 1961, p. 112-115,
leciona que a obra do fildsofo inglés Herbert Spencer, The Synthetic Philosophy, (1896), é inseparavel da
ideologia do progresso, da ideia de um desenvolvimento progressivo e do evolucionismo cultural e social, que
marcou o século XIX.

'3 Friedrich Wilhelm Nietzsche, quando da elaboragéo de sua obra A Genealogia da Moral (Cf. Zur Genealogie
der Moral: Eine Streitschrift, 1887), criticou a moral vigente a partir do estudo da origem dos principios morais
que regem o ocidente desde Socrates (Cf. WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. 2. ed.
Madrid: Aguilar, 1971, p. 70-75).

Y RIPERT, Georges. Op. cit., p. 26-27.

Y LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 6.

6 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. O Novo Direito Penal das Familias. Leme:
EDIJUR, 2015, p. 79.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 188.

8 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 80.
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2 DOS CRIMES CONTRA O PATRIO PODER, TUTELA E CURATELA

2.1. PATRIO PODER (PODER FAMILIAR), TUTELA E CURATELA COMO BENS
JURIDICO-PENAIS ESPECIFICOS E A PROTECAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
DOS INCAPAZES

Nos artigos 248 e 249 do Capitulo IV do Titulo VII do Cddigo Penal, o legislador
enuncia fatos constitutivos dos delitos contra o patrio poder, a tutela e a curatela. Sdo dois 0s
tipos penais ali existentes: induzimento a fuga, entrega arbitraria ou sonegacéo de incapazes
(art. 248) e subtracdo de incapazes (art. 249). Uma leitura desses delitos a luz da ordem
juridico-politica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 demonstra que mais do que a
tutela do patrio poder, tutela ou curatela, como pretendem alguns autores que mais adiante
analisaremos, o resguardo penal recai na atualidade sobre “as situacdes faticas em que estes
institutos ndo estdo sendo exercidos harmonicamente por seus titulares, mas se encontram sob
condicGes adversas, onde impera a discordia e a disputa entre os detentores destes poderes-
deveres, e, quando, particularmente, estd se decidindo o destino provisorio da crianca,
adolescente ou incapaz”™?.

Para a maioria dos autores, trata-se aqui também de proteger a organizacdo da
familia contra fatos lesivos a sua estruturacdo como instituicdo, considerados dignos de
repressao penal. Tais comportamentos ja eram previstos pelo art. 136 do Cdédigo de Menores,
no que diz respeito a protecdo das criancas e adolescentes, mas o Codigo Penal de 1940
incluiu também os interditos curatelados como possiveis afetados pelos crimes em comento?.

N&o € pacifico o entendimento doutrinario a respeito do bem juridico tutelado no
Capitulo 1V do Titulo VII do Cddigo Penal brasileiro, relativo aos crimes contra a familia. No
que diz respeito ao primeiro delito, consistente no induzimento a fuga, entrega arbitréaria ou

sonegacao de incapazes (art. 248, CP), parte da doutrina considera como sendo tutelados “os

% Como indica Giandomenico PISAPIA, a respeito dos delitos contra a familia no Cédigo Rocco, essas normas
“estdo entre aquelas que mais se ressentiram das modificacdes da legisla¢ao civil e da evolugdo dos costumes e
da consciéncia social: tanto é verdade que, hoje, no Titulo XI (do Cédigo Penal italiano) convivem tipos penais
sobre os quais ainda é vivo o debate na doutrina e na jurisprudéncia e delitos que, tendo em vista o seu carater
anacrénico, encontram cada vez mais raramente aplicagdo pratica” (Delitti contro la famiglia. In: Digesto delle
Discipline Penalistiche, vol. V. 4 ed. Torino: UTET, 1991, p.112-113).

0 Como corretamente destacam SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu Antonio in SILVA FRANCO,
Alberto; STOCCO, Rui. Codigo Penal e sua interpretagdo (Coords.). 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 1210.

L ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 253-254.
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direitos do titular do péatrio poder, da tutela ou curatela e, consequentemente, de interesse do
incapaz é a providéncia elementar para a constituicdo e estabilidade da familia™??. De acordo
com esse entendimento, sdo vitimas do delito em questdo ndo apenas 0s pais, tutor e curador,
como também aqueles que se acham sob o pétrio poder, a tutela e a curatela (o menor de 18
anos de idade e os interditos)®.

Em sentido divergente, porém, assinala-se que a tutela penal recai exclusivamente
sobre o poder familiar, a tutela e a curatela, sem mencéo aos interesses dos menores, tutelados
e curatelados®®. Desse modo, sujeito passivo desses delitos é sempre a pessoa que detém a
guarda, tutela ou curatela, exercendo autoridade sobre o menor de 18 anos ou interdito. O
menor ou interdito permanecem como meros objetos materiais da infracdo penal, e ndo como
auténticas vitimas do comportamento delitivo®.

E correto entender, todavia, que embora ndo tenha feito parte da mens legis do
legislador de 1940 a protecdo dos direitos subjetivos da crianga, adolescente ou interdito que
sdo induzidos a fuga ou que sdo subtraidos pelos autores dos crimes dos art. 248 e 249 do
Codigo Penal, estes também devem ser considerados bens juridicos desses delitos. 1sso
porque, como bem salientam SILVA FRANCO e DIX SILVA, eles também podem ser
prejudicados em razéo do abandono do lar a que foram induzidos a deixar, ou pela sua entrega
a terceiro, ou, ainda pela negativa em devolvé-lo feita pela pessoa que nao esta legitimada a
ter 0 incapaz sob sua guarda®. Nesse sentido, eles também figuram como sujeitos passivos de
delitos em que sdo descumpridos os deveres pertinentes ao exercicio do poder familiar, tutela
e curatela que sobre eles recai. Por essa razdo, eles devem ser 0s sujeitos passivos imediatos
dos crimes dos arts. 248 e 249 do CP, sendo vitimas indiretas, mediatas ou secundarias dos
mesmos 0s pais, tutores ou curadores do menor ou interdito.

Saliente-se ainda o descuro do legislador em ignorar as alteracbes promovidas pela

nova ordem constitucional inaugurada em 1988, que equiparou homens e mulheres em

22 MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal, v. 3. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1979, p. 346. Também
incluem os interesses ou direitos subjetivos dos incapazes como objeto da intervencdo penal de forma indireta,
para além da protecdo do péatrio poder, a tutela e a curatela, MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.
Manual de Direito Penal, I11. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 46.

2 Vide MAGALHAES NORONHA, Edgard. op. cit., p. 346. Na mesma trilha, CAPEZ, Fernando. Curso de
Direito Penal, v. 3. 4 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 155 e MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.
op. cit., p. 46.

* Vide, nesse sentido, DELMANTO, Celso et alii. Cédigo Penal comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1991, p. 394; BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito Penal. Parte Especial, v. 4. 5 ed. S8o Paulo: Saraiva,
2011, p. 239 (referindo-se ao direito ao exercicio desses poderes); NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
Direito Penal, Parte Geral e Especial. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 842; COSTA JR., Paulo José. Comentarios
ao Codigo Penal. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 802.

% Nessa trilha, NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 842.

% Vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu Antonio, op. cit., p. 1212.
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direitos e obrigacdes (art. 226, 85°, CF), de maneira que ndo cabe mais afirmar que a chefia da
familia incumbe exclusivamente ao vardo. Destarte, a propria nogao de “patrio poder”, antes
atrelada a pessoa do chefe de familia identificado exclusivamente com o pai, de acordo com o
Codigo Civil de 1916, deu lugar a nomenclatura “poder familiar”, em tudo condizente com o
fato de que agora os conjuges exercem este poder sem qualquer distingdo de género, sendo
ambos plenamente responsaveis pelos filhos, que se encontram submetidos ao poder familiar
até cumprir os dezoito anos (arts. 1631 e 1632, CC)?’. O Cédigo Civil ndo mais utiliza o
termo defasado acima exposto, desde que a Lei 12.010/2009, que trata da adocdo, modificou o
mencionado Cdédigo e dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90),
determinando que nestes fosse substituida a expressdo “patrio poder” por “poder familiar”.
Mas o legislador resolveu ndo incorporar ao Codigo Penal essa significativa reformulacéo até
0 presente momento, mantendo incélume o titulo do Capitulo 1V do Titulo VI,

O poder familiar consiste no “conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em
relagdo & pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecio deles”?.
Tem seus contornos delineados pelos arts. 1630 a 1637 do Cddigo Civil e seu exercicio
incumbe, igualmente, ao pai e a mée, durante toda a infancia e adolescéncia dos filhos, até
completarem 18 anos ou se emanciparem®. Pode cessar ainda pela adoc&o, por decisdo
judicial que determine a sua perda ou pela morte dos pais (art. 1635, CC). Entre as

prerrogativas inerentes ao poder familiar, duas tangenciam particularmente 0s crimes

> ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 255-256.

% Principiando pela vigilancia, que encontra no reverso a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos, a
guarda caminha em direcdo a protecdo, especialmente sob a égide da prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca e ao adolescente. E possivel pensar, inicialmente, acerca da dimenséo juridica que ocupa o
ambiguo poder-dever atribuido aos pais para “reger” a pessoa e os bens dos filhos. Nesse sentido, a Constituigdo
federal de 1988 estabeleceu, em seu artigo 229, o dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos menores.
Veja-se que o modelo codificado em 1916, coerente com a familia que juridicamente estrutura, da aos pais
direitos e obrigagdes quanto a pessoa e aos bens do filho menor ndo emancipado para colocar o0s interesses do
menor no trafego juridico, propicia a discussdo sobre o hibridismo da nocédo direito-dever (FACHIN, Luiz
Edson. Op. cit., p. 241).

# Vide RODRIGUES, Sylvio. Direito Civil, Direito de Familia, v. 6. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p.358. O
poder familiar, no dizer de Miguel Reale, ¢ uma das espécies do género “situacdo subjetiva”, ao lado dos direitos
subjetivos, das faculdades e do interesse legitimo. O autor conceitua como poder as situacdes subjetivas que
retratam a condi¢do das pessoas que estdo obrigadas por lei a fazer algo em beneficio de outrem, investindo-se
de autoridade ou competéncia. Ndo h& necessariamente uma obrigacdo ou pretensdo correlatas por parte dos
filhos, que apenas sdo beneficiados por esta situagcdo. Segundo REALE, “estas estruturas juridicas, nas quais nao
h& uma relacdo do tipo poder-sujeicdo, tém a denominagdo imprépria de ‘direitos potestativos’, que sdo duas
palavras inconcilidveis. Trata-se, em suma, de situacdes de poder caracterizadas pela eminéncia reconhecida a
uma das partes ou pessoas participes da relagdo juridica” (LigBes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 259).

%0 Neste sentido, ndo é demais recordar que, em 22 de dezembro de 2014 foi sancionada a Lei n.° 13.058,
alterando o Cadigo Civil nos arts. 1583, 1584, 1595 e 1634, dispondo acerca do significado da expressdo
“guarda compartilhada” e sua aplicagdo, de modo que pressupde a divisdo de responsabilidade dos genitores que
possuam o poder familiar.
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previstos neste capitulo: o direito dos pais de terem o menor sob sua guarda e companhia e o
de reclamé-lo perante quem ilegalmente o detenha®.

Ja a tutela é identificada como um instituto que substitui o poder familiar em caso de
falecimento dos pais ou de terem estes sido suspensos ou destituidos do poder familiar (arts.
1728, 1 e Il, CC). E dever do tutor dirigir a educacdo do menor, defendé-lo e prestar
alimentos, corrigi-lo com autorizacgdo judicial e exercer os demais direitos que cabem aos
pais, até que este complete 12 anos, quando entdo sera ouvido a respeito, e assisti-lo até a
maioridade civil. A curatela identifica-se com um encargo publico conferido por lei a alguém
para administrar os interesses pessoais e 0s bens de pessoas maiores, que ndo possam fazé-lo
por alguma causa duradoura ndo puderem expressar a sua vontade, tais como os deficientes
mentais, os ébrios habituais e os viciados em tdxicos, os excepcionais sem completo
desenvolvimento mental e os prédigos, nos termos do art. 1767, 1 a'V, CC.

Resgatando o comentario feito no inicio da analise dos crimes deste Capitulo, 0s
delitos dos arts. 248 e 249 do Cddigo Penal brasileiro ndo necessitariam existir diante da
protecdo mais eficaz levada a cabo pela construcdo de outros tipos penais, em tudo
tecnicamente mais precisos, tais como o trafico de menores para o exterior, prevista no art.
239 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) ou a entrega de filho ou pupilo a
terceiro, mediante paga ou promessa de recompensa (art. 238, ECA). De igual modo, a
eventual tomada do incapaz com finalidade sexual encontra-se hoje abrigada como forma
qualificada do delito de sequestro e carcere privado (art. 148, 81° V, CP), e subtracdo do
incapaz com a finalidade de extorquir dinheiro da familia poderia ser resolvida pelo delito do
art. 159 do Cddigo Penal (extorsdo mediante sequestro), diante da subsidiariedade explicita do
art. 249%,

Certo é que a permanéncia dos crimes previstos no Capitulo sob analise justificar-se-
ia tdo somente naquelas hipoteses em que as condutas incriminadas por esses tipos penais
ocorrem associadas a conflitos familiares, tais como as situagdes de disputa entre o0s
progenitores pela guarda do filho comum, apds a ruptura da convivéncia familiar. Mas entao
faz-se necessario interpreta-los no sentido da prote¢do exclusiva dos interesses particulares do
menor ou interdito, € dizer, seus direitos subjetivos proprios a relacdo familiar, definidos pelo
Direito Civil como o direito a criagcdo e a educacdo, o direito de ter a companhia e a guarda de
Seus pais ou tutores, e 0 de ter a representacao e assisténcia legal por essas pessoas (art. 1634,

CC). E tais direitos indubitavelmente ja resultam lesionados pelos delitos referidos supra,

31 Como salienta ESTEFAM, André. Direito Penal, Parte Especial, vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 309.
%2 Vide, nesse sentido, a critica de SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu Antonio, op. cit., p. 1210.
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quais sejam os crimes de sequestro, abandono de incapaz, perigo para a vida ou a saude de
outrem, extorsdo mediante sequestro e trafico de menores para o exterior ou mesmo dentro do
Brasil, mas de modo algum demandam, a nosso ver, a presenca de crimes especificos como os
do presente Capitulo que tenham por bem juridico protegido os direitos correspondentes aos

pais, tutores e curadores, como vislumbra um importante setor da doutrina pétria.

2.2. INDUZIMENTO A FUGA, ENTREGA ARBITRARIA OU SONEGACAO DE
INCAPAZES: UMA ANALISE CRITICA DO ART. 248 DO CODIGO PENAL

O crime de induzimento a fuga ndo existia na legislacdo penal pretérita, tendo sido
introduzido pelo Projeto Alcantara Machado e mantido no Codigo Penal pela Comisséo
Revisora. A entrega arbitraria e a sonegacao de incapazes ja eram previstas no Cédigo Penal
de 1890. O delito insculpido no art. 248 do Cddigo Penal brasileiro pode ser praticado por
qualquer pessoa (crime comum), inclusive pelos pais destituidos do poder familiar sobre o
menor de 18 anos®. J4 o sujeito passivo costuma ser identificado com os pais, tutores ou
curadores, além das proprias pessoas que estejam sob a guarda, tutela e curatela destas
pessoas (menor de 18 anos e o interdito)*. Autores ha, porém, que expressamente excluem o
menor e o interdito ou incapaz dessa tutela, estimando serem unicamente os pais, tutores ou
curadores as vitimas desse delito®.

Nosso entendimento, contudo, é no sentido de que a existéncia do injusto penal do
art. 248, CP, sO se justifica quando se interpreta o referido tipo como sendo suas vitimas
exclusivamente os menores (ndo emancipados®®) e os incapazes interditados, mas ndo também
seus pais, tutores ou curadores, ja que o bem juridico protegido radica precisamente nos
interesses dessas pessoas, que correm grave risco ao serem induzidas a fuga, entregues a

terceiros sem autorizacdo de seus pais, tutores ou curadores ou quando nao sdo restituidos a

% ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 259.

3 Nesse sentido, vide, entre outros, MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 346; FRAGOSO, Heleno
Claudio. Licdes de Direito Penal. Parte Especial, v. 2. 2 ed. Rio de Janeiro: José Bushatsky, 1962, p. 138;
MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale italiano. Torino: UTET, 1986, p. 957.

% Nessa linha, vide CORTES DE LACERDA, Romdo. In: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal,
v. VIII. Rio de Janeiro: Forense, 1947, p. 445.

% A emancipacdo do menor de 18 anos faz cessar o poder familiar e a tutela. S&o causas da emancipacdo,
segundo o art. 5° do Cddigo Civil: emancipacdo voluntéria; casamento; exercicio de emprego publico efetivo;
colacdo de grau em curso de ensino superior; 0 menor que possui uma relacdo de emprego e tem economia
propria. A respeito, vide RANIERI, Silvio. Manual de Derecho Penal. t.V. Bogota: Temis, 1975, p. 297;
MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale italiano. Torino: UTET, 1986, p. 949. Esse fato (a
emancipacao) nao influenciaria em nada a tipicidade do crime, porém, se se interpretassem esses delitos contra o
poder familiar, a tutela ou a curatela como delitos contra os interesses subjetivos do menor ou interdito, como
aqui se defende.
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sua companhia, quando por estes reclamados. Por essa razdo, vislumbra-se perfeitamente
subsumivel a figura tipica em apreco ao tipo do delito de sequestro (art. 148, CP) ou mesmo
de perigo para a vida ou a saude de outrem (art. 132, CP). A mera violacdo do dever formal
inerente ao exercicio do poder familiar, tutela ou curatela, sem risco algum para a vida, a
salde ou a liberdade do menor ou interdito ndo justifica, segundo nosso parecer, a intervencao
do Direito Penal, pois mais uma vez o que se tem aqui é o desrespeito a um vinculo formal
decorrente do Direito Civil, e que por isso mesmo deve supor a infracdo de uma obrigacéo
meramente civil, com sancdes inerentes a esse ramo do Direito, sem 0 merecimento de pena
que implica a atuacdo do legislador penal®’.

A primeira parte do tipo penal do art. 248, CP consubstancia-se em uma norma penal
em branco imprépria, cuja integracdo depende de outra norma, que no caso pertence ao
Direito Civil, posto que o sujeito ativo, no primeiro comportamento incriminado, induz o
menor ou interdito a fugir o local onde se encontra por determinacdo de quem sobre ele
exerca autoridade em virtude de lei ou de ordem judicial®*. No segundo comportamento, o
agente confia 0 menor ou interdito a outrem sem ordem do pai, tutor ou curador, € na terceira
conduta vedada, ele deixa de restituir a vitima a quem legitimamente a reclame. Em ambos 0s
casos, ndo se trata propriamente de norma penal em branco, mas de elementos normativos
integrantes do tipo penal que, no entanto, dizem respeito a incidéncia de uma possivel causa
de justificacdo™: estéio presentes no tipo, mas se referem & antijuridicidade, e sua concorréncia
torna a conduta ndo sé permitida como também atipica. Este € o0 caso se 0 sujeito ativo possuli
a ordem do pai, tutor ou curador para entregar o menor ou interdito a outrem, ou se a pessoa a
quem o autor deveria entregar a vitima ndo tem legitimidade para reclama-la, como quando
houve divorcio entre os cdnjuges e a crianga encontra-se sob a guarda da mae, ndo sendo o pai
o legitimado a reclaméa-la: a entrega ou a retencdo ndo serdo contrarias ao Direito e tais
comportamentos resultardo completamente atipicos.

A expressdo guarda em virtude de lei ou por ordem judicial deve ser interpretada

como o direito de guarda dos filhos menores de 18 anos, cumprido simultaneamente por

% para SILVA FRANCO e DIX SILVA, os menores e interditos devem figurar como vitimas imediatas desse
crime, aparecendo como vitimas apenas secundarias os detentores da guarda do incapaz (pais, tutores ou
curadores) e como sujeito passivo mediato o Estado (op. cit., p. 1212). Mas o Estado, como j& deixamos
claramente consignado no texto, pouco ou nada tem a ver com a tutela desses poderes dentro da familia, e menos
ainda quando se interpreta o tipo do art. 248 no sentido exclusivo da tutela de interesses individuais dos menores
ou interditos.

% Sobre as normas penais em branco, vide PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO,
Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal brasileiro, 13 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 146 e ss.

% A respeito desses elementos normativos, vide PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 296.
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ambos os conjuges (art. 1566, IV, CC). Se os dois encontram-se ausentes, sdo falecidos ou
foram interditados por alguma razdo, ou ainda se foram ambos destituidos ou suspensos do
poder familiar, far-se-a4 necessaria a nomeacdo de um tutor, que terd a guarda do menor a
partir de entdo (art. 1728, CC). A curatela, por sua vez, recaira sobre o incapaz declarado
judicialmente interdito, em virtude de alguma das causas elencadas pelo art. 1767 do Codigo
Civil®,

Destarte, nos termos do art. 248, CP, tanto pode ser que a guarda seja outorgada em
virtude de lei como de ordem judicial, cabendo esta ultima determinacdo naqueles casos em
que exista alguma divergéncia quanto ao exercicio do poder familiar, nos termos do disposto
no art. 1631, p. Unico, CC*. Em tais hipéteses, caberd ao magistrado determinar a quem
incumbira a guarda do menor de 18 anos, apds algum dos cénjuges recorrer ao juiz para a
solucdo do desacordo. Também sera papel do magistrado decretar a quem pertencera o poder
familiar sobre o filho menor em caso de separagdo judicial ou divorcio, apos o qual as partes
ndo cheguem a um acordo quanto a guarda dos filhos. Nessas hipdteses, o juiz determinara
gue o menor permaneca sob a guarda compartilhada dos pais, nos termos da nova redacao
dada ao Cadigo Civil pelas Leis 11.698/2008 e 13.058/2014, que instituiu e disciplinou essa
modalidade de guarda, podendo para tanto basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de
equipe interdisciplinar. Finalmente, caso o magistrado verifique que o menor nao deve
permanecer sob a guarda de nenhum dos genitores, deferird que a guarda seja outorgada a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em

conta o grau de parentesco e relacéo de afinidade e afetividade dessa pessoa com o menor®2.

0 «Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nio tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil; Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem
exprimir a sua vontade; Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em tdxicos; IV - os
excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V - os prodigos.” Com respeito aos prodigos, assinala-se
que com acerto que ndo se podem incluir no tipo penal do art. 248, CP, posto que a curatela a que se encontra
sujeito é especial, e diz respeito somente a seus bens, sendo sua pessoa livre, é dizer, com exce¢do da esfera
econémica, pode ele dirigir-se a seu talante (vide MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 346).

* «Art. 1.631. Durante 0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, 0 outro o exercerd com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao
exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucao do desacordo.”

2 «Art, 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso, pelo pai e pela
mée, ou por qualquer deles, em acdo autdbnoma de separagdo, de divércio, de dissolucdo de unido estavel ou em
medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a méae. § 1° Na audiéncia de conciliagéo, o
juiz informara ao pai e & me o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e
direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo descumprimento de suas clausulas. § 2° Quando ndo houver
acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a guarda
compartilhada. § 3° Para estabelecer as atribuigdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientagdo
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. § 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento
imotivado de clausula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducédo de prerrogativas
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Finalmente, observe-se que em caso de decretacdo de medida cautelar de separagéo
de corpos, antes mesmo da separacdo judicial ou divédrcio, poderd igualmente o juiz
determinar que o menor permaneca com um dos cOnjuges ou em guarda compartilhada,
atendendo ao disposto no art. 1585, CC, e havendo motivos graves, determina a lei que o
magistrado, a bem dos filhos, regule ainda de modo completamente diverso do disposto no
proprio Cédigo Civil*.

Destaque-se por derradeiro que as disposicoes relativas a guarda dos filhos menores
aplicam-se igualmente aos maiores incapazes (art. 1590, CC).

O tipo do art. 248, CP, € misto cumulativo, segundo a doutrina majoritéria. 1sso
significa que o desvalor de cada um dos trés comportamentos que integram essa espéecie
delitiva é diferente, de modo que se o agente realiza mais de uma das condutas integrantes do
tipo responde por mais de um crime, aplicando-se-lhe a pena de forma cumulativa.

De fato, trata-se de trés comportamentos bastante diferentes entre si: a) o
induzimento de crianca ou adolescente ou de pessoa interditada a fugir do lugar em que se
acha, por determinacdo de quem sobre ele exerca autoridade, em virtude de lei ou de ordem
judicial; b) a entrega arbitraria do incapaz através do ato de confia-lo a outrem sem ordem dos
pais, tutor ou curador e c¢) a sonegacao do incapaz a quem legitimamente o reclame.

A primeira conduta vem representada pelo verbo induzir, que no sentido usualmente
empregado pelo legislador de 1940 supde o ato de persuadir, convencer, aconselhar, levar a,
tal como ja aparece nos delitos dos arts. 122 e 227, CP. Isso significa que o sujeito aqui
convence o menor ou interdito a fugir do local em que se encontra por ordem expressa de
qguem sobre ele detenha a guarda, em virtude de lei ou de ordem judicial, nos termos supra
destacados. Insta observar que o induzimento a fuga deve ser realizado com o objetivo de que
0 menor de 18 anos ou interdito escape sozinho, por seus proprios meios, do local onde se
encontra, e para cumprir seus proprios fins, pois se de algum modo a vitima é induzida a
acompanhar o autor o delito sera o do art. 249, CP (subtrac&o de incapazes)* e se o autor 0
retira do local por conta propria para manté-lo em cativeiro, o crime pode ser o do art. 148,

CP (sequestro e carcere privado). Se o incapaz ja havia tomado a decisdo de abandonar o

atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho. 8 5° Se o juiz
verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacfes de
afinidade e afetividade.”

* «Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de separacdo de corpos, aplica-se quanto & guarda dos filhos as
disposicdes do artigo antecedente. Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem
dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situacdo deles para com os
pais.”

* Nesse sentido, vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu Antonio, op. cit., p. 1213.



local, ainda que ndo estivesse firme em seu proposito, ndo ha crime, pois nesse caso ndo se
tratara de induzimento, mas sim de instigacdo (fomento de ideia preexistente), que ndo se
confunde com a acdo proibida pela norma, ndo se admitindo neste caso analogia in malam
partem®.

O segundo comportamento consubstancia-se na acdo fisica de confiar a outrem o
menor ou interdito, o que deve ser entendido como 0 ato de entregar 0 sujeito passivo sem
ordem do pai®, tutor ou curador a outrem. O crime em comento consiste na entrega
arbitraria de menor ou incapaz, sem que tenha o legislador feito qualquer referéncia a quem
seja feita essa entrega — basta que ndo haja ordem expressa ou tacita dos genitores, tutor ou
curador para que a vitima seja entregue a terceira pessoa. E o que ocorre, por exemplo,
qguando o professor ou responsavel por instituicdo de ensino entrega 0 menor a alguém sem a
ordem dos pais ou tutor?’.

O ultimo ato delitivo constante do art. 248, CP, consiste na sonegacao do menor ou
interdito, que implica a omisséo de restituicdo do sujeito passivo aos seus pais, tutor ou
curador, desde que ndo exista justa causa para essa negativa. Trata-se de delito omissivo
proprio ou puro®® (deixar de...) que se consuma com a mera recusa de restituicio do menor ou
interdito a quem por direito o reclame. A posse anterior do incapaz deve ser legitima e
autorizada, pois do contrario o agente que se recusa a devolver o menor ou interdito ja terd
cometido o delito de subtracdo de incapazes (art. 249, CP)*°.

Observe-se que aqui consta uma locucdo ou elemento normativo do tipo que pode
afastar a tipicidade da conduta: sem justa causa. Isso significa que para configurar o
comportamento tipico, o agente deve se recusar a restituir o menor ou interdito sem que para
isso apresente qualquer justificativa. Tais justificativas — que se referem & licitude do
comportamento e a sua possivel justificacdo — acontecem, por exemplo, naquelas hipdteses
em que a crianga ou adolescente caia gravemente enferma e ndo possa se expor a uma viagem,
ou na eventualidade de a pessoa com quem se encontra 0 menor ou interdito dar-se conta de

gue o mesmo sofre maus-tratos por parte dos pais, tutor ou curador, hipdteses em que nédo

** Vide ESTEFAM, André, op. cit., p. 311.

*® Aqui ha de se incluir também a mée, que exerce igualmente o poder familiar nos termos do Cédigo Civil, néo
cabendo assim falar-se em analogia in malam partem.

a7 Segundo Romao CORTES DE LACERDA, “em tal caso, o terceiro que recebe o menor serd coautor, se
conhecedor do arbitrio da entrega; se desconhecia tal circunstancia, mas se recusa a restituir o incapaz, incorrer
no crime de sonegagdo (terceira modalidade prevista no art. 248 do CP). Se o terceiro obtém a entrega mediante
engano do tradens, ou violéncia material ou moral contra este, cometerd o crime de subtracdo (art. 249)” (op.
cit., p. 446).

* Sobre os delitos omissivos, vide, por todos, PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 251 e ss.

* Como salienta CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal, Parte Especial, v. 3. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 271.
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devera restitui-lo a quem por direito o reclame para a preservacdo de seus proprios
interesses®’. Também pode ser que n&o se confirme o elemento normativo legitimamente — é
dizer, a pessoa que reclama a devolucdo do menor ou interdito ndo tem legitimidade para
tanto por ndo ser o titular do poder familiar, tutela ou curatela —, razéo pela qual a sonegacéo
do incapaz seré igualmente um irrelevante penal, isto ¢, um comportamento completamente
atipico®’.

O delito em apreco configura-se sempre na forma dolosa, ndo havendo previsdo de
pena para aquelas situages em que o induzimento a fuga, a entrega arbitraria ou a sonegacéo
do incapaz decorra de mera imprudéncia ou negligéncia (p. ex., esquecimento). O erro sobre a
idade do menor é erro de tipo e torna o comportamento atipico, bem como o erro sobre a
existéncia do consentimento dos pais, tutor ou curador para a realizacdo de algumas dessas
condutas, ja que o dissenso dessas pessoas é pressuposto para a tipificacdo do crime®.

O crime do art. 248, CP, contempla trés figuras tipicas distintas, de modo que a sua
consumacao dependerd do comportamento realizado pelo autor. No primeiro caso, tem-se um
crime de acdo e de resultado, que s6 se consuma com a efetiva fuga do menor ou interdito do

1%, Se é o

local em que se encontra por determinacdo de lei ou em virtude de ordem judicia
proprio agente quem tira o incapaz do local em que se encontra, por seus proprios meios, o
delito é o subsequente (art. 249, CP, subtracdo de incapazes).

A tentativa é admissivel, acontecendo quando o incapaz, embora induzido, ndo saia

do local devido por vontade prépria, ou porque seja obstado pela autoridade ou terceiro, ou

%0 Os exemplos sdo de MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N., op. cit., p. 47. No mesmo sentido,
vide MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 348.

*! Vide PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p.
1125.

2 RANIERI, Silvio. Manual de Derecho Penal. t.V. Bogota: Temis, 1975, p. 300; MANZINI, Vincenzo.
Trattato di Diritto Penale italiano. Torino: UTET, 1986, p. 951.

5% Nao é este, porém, entendimento unanime na doutrina, havendo também aqueles que interpretam o delito do
art. 248, CP, como crime de mera conduta, que se consuma com a simples inducéo, sob o argumento de que “o
comando da norma penal é a proibicéo de inspirar menores ou interditos a fugir de seus pais ou guardas”. Nesse
sentido, vide NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral, Parte Especial. 3 ed. S&o
Paulo: RT, 2007, p. 843 e ESTEFAM, André, op. cit., p. 311. Na doutrina espanhola, defende posicionamento
semelhante POLAINO NAVARRETE, Miguel. Curso de Derecho penal espafiol, Parte Especial, 1. Madrid:
Marcial Pons, 1996, p. 509, sob o argumento de que o verbo “induzir”, referido no tipo, deve ser interpretado em
sentido ndo técnico, isto €, ndo como forma de participacdo em um delito, ja que a fuga do menor, por si s6, ndo
constitui crime algum, mas como mera incita¢do a uma conduta determinada néo subsumivel a um tipo legal. Por
essa razo, estima esse autor que “a descrigdo tipica se fundamenta no desvalor da acdo da incitagdo a execucéo
da conduta de abandono, sem se requerer o desvalor do resultado proveniente da efetiva execucdo da conduta
objeto da inducéo, a qual, como se indicou, ndo deve ser entendida em sentido prdprio e técnico”. Em sentido
oposto, interpretando o delito como de resultado e ndo de mera conduta, citem-se, entre outros, MAGALHAES
NORONHA, Edgard, op. cit., p. 347; BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito Penal, Parte Especial, vol. 4.
5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 240, COSTA JR., Paulo José da, op. cit., p. 804; DELMANTO, Celso, op. cit.,
p. 394; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p.
1125.
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ainda porque sequer chegue a seu conhecimento a inducgdo (p. ex., quando seja feita por
escrito).

Ja no segundo comportamento incriminado, tem-se novamente um delito de
resultado, que se perfaz com a efetiva entrega do menor ou interdito a outrem, sem a devida
ordem. A tentativa também aqui € perfeitamente possivel, posto o crime é plurissubsistente e
pode-se interromper 0 iter criminis com a nédo entrega do incapaz a outrem sem autorizacdo
do detentor do poder familiar, tutela ou curatela.

Finalmente, a Gltima das condutas tipicas configura espécie de delito omissivo
proprio ou puro, um crime de mera conduta que consiste na mera recusa, por parte do
omitente, de restituicdo do menor ou interdito a quem legitimamente o reclame, jamais
admitindo, destarte, a tentativa>. Um simples atraso na restituicio do menor ou interdito
significaria mera vacilacdo ou hesitacdo do agente, insuficiente para caracterizar o crime.

Salienta com acerto a doutrina que o tipo penal em apreco ndo se configura quando o
pai, a mée ou responsavel legal ndo destituido do poder familiar deixe de restituir a crianca ou
adolescente a terceiro, desobedecendo ordem judicial, pois em tal caso a conduta subsumir-se-
4 ao art. 359, CP (desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de direito)®.
Apenas estando o pai ou mée destituidos do poder familiar € que poderiam figurar, portanto,
como autores do crime do art. 249, CP, como bem determina o seu §1°.

A pena cominada é de detencdo, de um més a um ano, ou multa, e a acdo penal é
publica incondicionada. O delito deve ser entendido como crime de perigo, pois embora o tipo
penal ndo exija expressamente o risco efetivo ao menor ou interdito, essa ofensa é
fundamental para que de fato se lesione o bem juridico protegido que estimamaos tutelado pela

norma penal, € dizer, os interesses do incapaz. Tendo em vista o cariter eminentemente

> Destarte, no dizer de SILVA FRANCO e DIX SILVA, “ou a pessoa que detém o incapaz recusa-se a entregé-
lo, ou acede ao pedido que lhe é formulado, concordando com a entrega” (op. cit., p. 1214).

% Como defende MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 348. Na opinido de Romédo CORTES DE
LACERDA, se o Codigo pune mais levemente a recusa de entregar (art. 248) que a subtracdo de incapazes (art.
249), e neste ltimo concedeu o legislador ao juiz a possibilidade de outorgar o perdéo judicial (art. 249, §29),
deveria igualmente haver dado o mesmo direito ao réu no caso de recusa de entrega em que 0 menor ou interdito
seja restituido aos seus pais, tutor ou curador sem que tenha sofrido maus-tratos ou privacgdes (op. cit., p. 446). A
critica é procedente, j& que a extin¢do da punibilidade, em ambos os casos, teria idéntico fundamento. Defende a
aplicacdo do disposto no art. 249, 82°, por analogia in bonam partem, ESTEFAM, André, op. cit., p. 313. No
entanto, a analogia ou argumento analdgico, mesmo em sede de normas penais ndo incriminadoras, sempre que
as mesmas tenham carater excepcional, ndo pode ser admitida, como corretamente ensinam PRADO, Luiz Regis;
CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 157-158: “E de salientar que, se
existem uma regra e uma excegao, e aparece uma hipotese para a qual se busca tutela, deve ela ser abarcada pela
regra geral. 1sso porque a excecdo é circunscrita a determinados casos, para 0s quais € especialmente enderegada,
dai ndo ter o conddo de acolher novas situacdes. Destarte, a disposi¢do singular se aplica somente aos casos por
ela previstos de maneira explicita. A propria ratio do direito excepcional constitui limite normal a utilizacéo da
analogia”.

% Vide FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 141.
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subsidiario do Direito Penal, a norma do art. 248 sé faz sentido se abarca comportamentos que
de fato coloquem em risco concreto alguém submetido ao poder familiar, tutela ou curatela.
Se assim ndo for, estaremos diante de um crime que viola meramente a autoridade de quem
detém o poder familiar, tutela ou curatela — a autoritas de alguém® —, e isso jamais poderéa
justificar a imposicdo de uma pena criminal. A intervencdo do legislador penal deve estar
lastreada no concreto risco a que se expde o0 menor ou interdito, 0 que desde logo, como ja se
disse, pode dar lugar a aplicacdo de outros tipos penais, tais como o de perigo para a vida ou a
salde de outrem (art. 132, CP); abandono de incapaz (art. 133); sequestro e carcere privado
(art. 148) ou extorsdo mediante sequestro (art. 159), entre outros j& existentes no Codigo
Penal.

2.3 SUBTRACAO DE INCAPAZES: UMA ANALISE CRITICA DO ART. 249 DO
CODIGO PENAL

Na legislacdo pretérita, o crime de subtracdo de incapazes vinha previsto no Cédigo
Penal de 1890 como o ato de “tirar ou mandar tirar infante menor de 7 anos da casa paterna,
colégio, asilo, hospital, do lugar enfim em que é domiciliado, empregando violéncia ou
qualquer meio de seducdo” (pena: prisdo celular de um a quatro anos). Esse mesmo tipo penal
foi mantido pela Consolidacdo das Leis Penais, de 1932°.

De acordo com um setor majoritario da doutrina nacional, o delito do art. 249, CP —
subtracdo de incapazes —, ndo ofende o poder familiar, tutela ou curatela, mas apenas pode
lesionar aquele que detém a guarda do incapaz ou menor de 18 anos, ja que o autor aqui
limita-se a retirar o0 menor ou interdito do poder de quem quer que o tenha sob a sua guarda
em virtude de lei ou de ordem judicial®™. Nosso entendimento, porém, continua sendo no
sentido de que no crime de subtracdo de incapazes, tal como no delito do art. 248, CP, a
protecdo penal deve recair sobre os interesses subjetivos dos menores e interditos derivados
do poder familiar, que consistem basicamente no direito de estar em companhia dos pais e sob
a sua guarda, recebendo educacdo, alimentacao e todos os demais deveres inerentes ao poder

familiar, de acordo com o art. 1634, CC, que fundamenta os direitos subjetivos dos filhos de

%" Nessa trilha, vide ESTEFAM, André, op. cit., p. 312.

%8 ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 270-271.

% Nessa trilha, destaca-se que “o crime ndo ofende sempre o poder familiar, tutela ou curatela, uma vez que s6
pode ser praticado contra quem possui a guarda do menor de dezoito anos ou interdito” (JESUS, Damasio E. de
Direito Penal, Parte Especial, v. 3. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 285). Em idéntico sentido, vide
DELMANTO, Celso, op. cit., p. 395.
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verem tais deveres cumpridos®. Como j4 destacado, nio tutela a lei penal a autoritas dos pais,
tutores ou curadores sobre seus filhos, pupilos ou interditos, porque referida protecdo nédo
contaria com a necessaria grandeza para figurar validamente como norma penal®.

Dai porque considera-se que 0s sujeitos passivos do delito de subtracdo de incapazes
s80 0s proprios incapazes, e ndo os detentores do poder familiar, tutela ou curatela, e menos
ainda o Estado®. Esse entendimento vai de encontro aquele tradicional, que considerava essas
pessoas apenas como objeto material do delito em quest&o®.

Como sujeito ativo do crime do art. 249, CP, pode-se apontar qualquer pessoa, ja que
nenhuma condicdo ou qualidade especial do agente é exigida, sendo este, portanto, um delito
comum. Assim, autor do delito de subtracdo de incapazes pode ser inclusive o pai, a mée ou o
tutor do menor, bem como o curador do interdito, no caso de haverem sido temporariamente
privados do exercicio do poder familiar, tutela ou curatela. E inclusive nessa trilha que dispde
o legislador no §1° do art. 249, CP, ao determinar que “o fato de ser o agente pai ou tutor do
menor ou curador do interdito ndo o exime de pena, se destituido ou temporariamente privado
do patrio poder (sic), tutela, curatela ou guarda”.

A conduta incriminada consiste em subtrair o menor ou interdito ao poder de quem o
tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial. Trata-se mais uma vez de lei penal
em branco imprdpria, cuja integracdo depende de outra norma, que no caso pertence ao
Direito Civil, posto que o sujeito ativo subtrai o incapaz de quem sobre ele tenha guarda em

virtude de lei ou de ordem judicial®

. Sobre a guarda, gque inicialmente deve ser exercida por
ambos 0s cdnjuges, nos termos do art. 1566, 1V, CC, ja discorremos na analise do artigo 248,
CP; a tutela encontra-se disciplinada nos arts. 1728 a 1766, CC e a curatela, nos arts. 1767 a
1783, CC. Tanto a guarda, como a tutela e a curatela podem ser exercidas ndo apenas em
virtude de lei, como ocorre no caso de guarda inerente ao poder familiar, como também por

determinacéo judicial nos casos em que a lei outorgue o magistrado essa deciséo.

% Nessa linha, vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu, op. cit., p. 1215.

%1 Nesse sentido, vide ESTEFAM, André, op. cit., p. 318.

%2 Como bem destaca PISAPIA, “confunde-se o objeto da tutela penal com o motivo da incriminacdo e se
interpreta a tutela penal como uma prote¢do que o Estado faz a si mesmo” (op. cit., p. 117). N&o é este, porém, o
melhor entendimento, mas o fato € que a doutrina majoritaria estima como vitimas principais do delito de
subtracdo de incapazes os pais, 0 tutor, o curador e também a pessoa sob cuja guarda se encontra o incapaz em
decorréncia de lei ou decisdo judicial, embora incluam também o menor de 18 anos e o interdito como vitimas:
JESUS, Damasio E. de, op. cit., p. 285-286; DELMANTO, Celso, op. cit., p. 395; MAGALHAES NORONHA,
Edgard, op. cit., p. 349.

%3 Nessa trilha, vide RANIERI, Silvio, op. cit., p. 304.

% Sobre as normas penais em branco, vide PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO,
Gisele Mendes de, op. cit., p. 146 e ss.
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O delito do art. 249, CP, configura-se independentemente do consentimento do
menor ou interdito, isto é, ainda que a pretensa vitima manifeste o seu desejo de ir com o
agente e de ndo mais ficar com quem detém a sua guarda®™. A ineficacia do consentimento é
consentanea com a protecdo do bem juridico cuja tutela defendemos aqui, ja que se trata de
resguardar os interesses do menor ou interdito, especialmente seu bem-estar e integridade
fisica, psiquica e moral na companhia de seus pais, tutor ou curador. Dai porque estimamos
que a subtracdo de incapaz trata-se de delito que poderia perfeitamente subsumir-se ao tipo do
delito de sequestro e carcere privado (art. 148, CP), ou de perigo para a vida ou a salde de
outrem (art. 132, CP), pois na configuracdo da ilicitude de tais comportamentos tampouco
pode ter valor algum o consentimento da vitima menor de 18 anos, afastando-se por completo
a legitimidade da intervencdo penal quando se trate simplesmente de proteger o poder
familiar, tutela ou curatela como institutos formais do Direito Civil. Tanto é assim que o
delito em aprego ¢ expressamente subsididrio: “se o fato ndo constitui elemento de outro
crime”, conforme prevé o proprio legislador®™.

O verbo nucleo do tipo consiste em subtrair, que significa tirar ou retirar, implicando
necessariamente, para a maioria da doutrina, o traslado do menor ou interdito do local em que
se encontra para outro local, onde serd levado®. Exige-se, destarte, o deslocamento do
incapaz da esfera de protecdo em que vive (abductio de loco ad locum). O ato implica efetivo
afastamento do incapaz ao poder de quem tem a sua guarda — o mero ato de levar o menor
para um passeio ndo constitui o crime®®. Pode, no entanto, ocorrer em qualquer lugar,
inclusive na rua, na casa de terceiro, etc., desde que se crie uma situacdo em que ndo seja mais
possivel a guarda ou a vigilancia do responsavel®. A acéo de subtrair pode ser empreendida

por qualquer meio — delito de forma livre —, 0 que leva um setor doutrinério a afirmar que

% Nesse sentido, vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu, op. cit., p. 1216; CUNHA, Rogério
Sanches, op. cit., p. 272. O Codigo Penal italiano, por sua vez, distingue a subtragdo consensual do menor com
quatorze anos ou mais (art. 573) da subtracdo ndo consensual (art. 574, §2°).

% Sobre o principio da subsidiariedade, vide, por todos, PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de;
CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 188-189.

%7 Vide, nessa trilha, COSTA JR., Paulo José da, op. cit., p. 805. Autores h4, contudo, que admitem a subtrac&o
per obsidionem, isto é, mediante a retencdo da pessoa no local em que se encontra, e assim subtraindo-a ao poder
do sujeito passivo (MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 350; PRADO, Luiz Regis; CARVALHO,
Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 1127). Nesse caso, porém, pergunta-se: em tais
casos ndo estaria ja 0 menor ou interdito longe da guarda do responsavel por razdes alheias a agdo do autor ou,
encontrando-se a vitima dentro da prépria casa dos pais, tutor ou curador, ndo se caracterizaria a sonegagdo de
incapazes (art. 248) ou, mais corretamente, o delito de sequestro e carcere privado (art. 148)?

% Vide ESTEFAM, André, op. cit., p. 319.

% Como destaca MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit., p. 350.
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inclusive o induzimento, a violéncia, a grave ameaca e a fraude podem ser admitidas como
formas de execuco’.

Duas séo as possibilidades de execucdo: a) quando o incapaz é retirado da esfera de
disponibilidade de seus responsaveis contra a sua vontade; ou b) quando o incapaz € entregue
espontaneamente a alguém, sob a vigilancia de quem detenha sua guarda, e o sujeito dele se
apodera (p. ex., solicita @ mae pegar a crianga no colo e se evade do local sem ser
alcancado)’*. Neste Gltimo caso, ndo ocorre sonegacdo de incapazes (art. 248) justamente
porque a atitude do sujeito ativo era vigiada.

No caso de induzimento do incapaz para que saia do local em que se encontra,
relevante é que o menor ou interdito acompanhem o autor para efeitos do delito de subtracdo
de incapazes, pois se a vitima apds a inducdo escapa sozinha e por seus préprios meios, tratar-
se-4 de induzimento a fuga, nos termos do art. 248, CP’%. O emprego de fraude em muito se
aproxima desse conceito de induzimento, posto que, como salienta BITENCOURT, certo grau
de “seducdo” pode ser empregado para convencer a vitima que assim aceita seguir o autor’>.
E, finalmente, havendo grave ameaca ou mesmo violéncia contra 0 menor ou interdito, parte
da doutrina defende a aplicacéo das regras do concurso formal de delitos (art. 70, CP) entre 0s
crimes dos arts. 249 e 146 (constrangimento ilegal)’®. E neste particular ndo cabe inferir que
as regras do concurso do crime seriam afastadas por ser o delito do art. 249 um crime
expressamente subsidiario, pois o delito de subtracdo de incapazes é mais grave do que o do
art. 146, CP, e ndo constitui aquele elemento deste ultimo, como requer o legislador para a
aplicacdo da subsidiariedade™.

O delito pressupde naturalmente a presencga do dolo, e consuma-se ndo com a efetiva
retirada do menor ou interdito do ambito de protecdo onde € exercida a guarda, mas sim com

0 seu ingresso no local para onde é levado (delito de resultado). Nao havera tipicidade se o

"0 Defendendo essa posicao, vide JESUS, Damésio E. de, op. cit., p. 286. Admitem igualmente o emprego de
violéncia, grave ameaca ou fraude MAGALHAES NORONHA, Edgard, op. cit, p. 350; CORTES DE
LACERDA, Romao, op. cit., p. 448; BITENCOURT, Cezar R., op. cit., p. 242; ESTEFAM, André, op. cit., p.
319; CUNHA, Rogério Sanches, op. cit., p. 272. Na doutrina italiana, vide MANZINI, Vincenzo, op. cit., p. 948.
L 0 exemplo é de ESTEFAM, André, op. cit., p. 319.

"2 VVide FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 146. Segundo MAGALHAES NORONHA, os crimes dos arts.
248 e 249 distinguem-se “porque no induzimento a fuga, além desta — que ndo é necesséria no delito em exame —
a acdo do agente limita-se a aconselhar e instigar o incapaz a safar-se por si préprio; ao passo que, aqui, sua a¢éo
toma vulto maior, pois intervém materialmente no fato, tirando-o do lugar, ou mantendo-o ai, ou acompanhando-
o0 etc. Ainda: na fuga, ha desinteresse, geralmente, pelo destino do incapaz; na subtracdo, ha o propdsito, em
regra, de o agente satisfazer a fins proprios” (op. cit., p. 350).

®Vide BITENCOURT, Cezar R., op. cit., p. 242.

" Conforme destaca com acerto CORTES DE LACERDA, Roméo, op. Cit., p. 448.

" Nesse sentido, vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu, op. cit., p. 1217.
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incapaz foge sozinho e s6 depois vem a encontrar-se com o suposto autor’®. Registre-se que
ndo é mister que o agente tenha consolidado o seu dominio sobre a vitima, que pode continuar
a exercer atos de resisténcia, tornando sua posse intranquila’’. Crime plurissubsistente, admite
tentativa quando o incapaz nédo chega a alcancar o lugar de destino por circunstancias alheias
a vontade do agente que o subtraiu.

A pena cominada é de dois meses a dois anos de detencdo e o delito é de menor
potencial ofensivo, mas o §2° do art. 249 prevé expressamente a possibilidade aplicagdo de
perddo judicial para o caso de o autor restituir o menor ou interdito sem que este tenha sofrido
maus-tratos ou privagdes, como, por exemplo, falta de alimentos, higiene, remédios,
agasalhos, etc. O perddo judicial tem a natureza juridica de causa de extin¢do da punibilidade
(art. 107, 1X, CP) que opera independentemente de aceitacdo do agente, sendo concedido na
prépria sentenca ou acorddo’®. Afasta por completo a possibilidade de o magistrado aplicar
pena ao autor do crime, perfeito em todos os seus elementos constitutivos — acdo ou omissao
tipica, ilicita e culpavel —, por auséncia de necessidade de pena, é dizer, por ndo se justificar a
imposicdo da sancdo para efeitos de prevencao geral ou especial. Trata-se de direito subjetivo
do réu e n3o de mera faculdade judicial .

A respeito da natureza da sentenca concessiva do perddo judicial, muito ja se
debateu, mas o art.120, CP, deixou claro a partir de Reforma da Parte Geral que trata-se de
sentenca declaratoria da extin¢cdo da punibilidade, ndo tendo natureza condenatdria nem
absolutdria: “A sentenca que conceder o perdao judicial ndo serd considerada para efeitos de
reincidéncia”. De igual modo, a Simula 18 do STJ, que consagrou: “A sentenca concessiva
do perddo judicial é declaratdria da extingdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito
condenatorio”. Isso significa que apds o perddo judicial, ndo subsistem vestigios de
condenacdo criminal no passado do autor, que terd cometido o crime, mas nao sera punivel,
desde que cumpridos os requisitos legais — o perddo judicial é sempre previsto em lei — para a
concessdo do beneficio. No caso do art. 249, §2°, CP, esses requisitos sao exclusivamente de
natureza objetiva, € dizer, consistem na restituicdo do incapaz subtraido sem que 0 mesmo

tenha padecido, durante o periodo em que durou a subtracdo, qualquer sofrimento de natureza

®Vide DELMANTO, Celso, op. cit., p. 395.

" Como bem destaca COSTA JR., Paulo José da, op. cit., p. 806.

"8 Vide, a respeito, PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op.
cit., p. 593.

" Idem, ibidem, p. 593. No Direito Penal italiano, essa circunstancia atua apenas como causa de diminuicio da
pena do delito de subtracdo de incapazes (art. 574, p. tnico). No Cddigo Penal espanhol, também diminui a pena
o fato de o autor do crime restituir a vitima ao seu domicilio ou residéncia ou em outro lugar conhecido e seguro,
ndo havendo cometido maus-tratos contra ele, e desde que essa devolugdo seja comunicada aos pais, tutores ou
curadores e a auséncia ndo tenha sido superior a vinte e quatro horas (art. 225).
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fisica ou moral (“maus-tratos ou privagdes ), tais como falta ou restricdo de alimentacéo,
higiene, sono, cuidados essenciais, remedios, etc.

Autores ha que registram a existéncia de um possivel conflito aparente de normas
entre o delito do art. 249, CP e o crime do art. 237 do ECA, relativo ao delito de subtracéo de
menor para colocagdo em lar substituto: “Subtrair crianga ou adolescente ao poder de quem o
tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem judicial, com o fim de colocagdo em lar
substituto: Pena — reclusdo de dois a seis anos, e multa”. Na opinido de NUCCI, o conflito
entre ambos os dispositivos deveria ser resolvido em proveito do crime estatuido no ECA,
mais especifico que o tipo previsto no Cédigo Penal®. No entanto, nota-se que o injusto penal
do art. 237, ECA, embora parta da mesma acao de subtrair, isto &, retirar o menor de quem o
tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial, destina-se a finalidade especifica
de coloca-lo em lar substituto (elemento subjetivo especial do tipo), proposito que agrava
especialmente o comportamento do agente, gerando risco para a vida ou a saide do menor,
razdo pela qual as duas figuras tipicas n&o se confundem®!. Apenas em caso de a subtracéo do
incapaz destinar-se a outra finalidade € que se configurara o tipo do art. 249, CP. E, mais do
que isso, um argumento de peso ainda se apresenta para diferenciar ambos 0s crimes:
enquanto o bem juridico protegido pela incriminacdo do art. 249, CP, € apontado pela
doutrina majoritaria como sendo puramente a violagcdo formal do respeito inerente ao poder
familiar, tutela ou curatela, no art. 237, ECA, assinala-se como fundamento da incriminacéo a
tutela dos interesses subjetivos do menor de 18 anos relativos ao seu desenvolvimento fisico,
mental, moral e espiritual, em condi¢6es de liberdade e dignidade (art. 3°, ECA), razdo pela
qual “sequer seria possivel cogitar-se em concurso de tipos penais entre a norma que expressa
o crime de subtracdo de incapazes no Codigo Penal e a do art. 237 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente”®?,

Alcancamos finalmente o ponto em que analisaremos se, de fato, a incriminacdo do
comportamento do art. 249, CP, realmente se justifica. Como ja destacamos anteriormente, se

0 bem juridico protegido deve radicar exclusivamente nos interesses do menor ou interdito, e

8 \Vide NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 891. De acordo
com o principio da especialidade (lex specialis derogat legi generali), a lei especial derroga, no caso concreto, a
lei geral. Entre a norma geral e a especial, “hd uma relagdo hierarquica de subordinacdo que estabelece a
prevaléncia desta Ultima, visto que contém todos os elementos daquela e mais alguns denominados
especializantes. Deste modo, a regra especial agrega a hipdtese normativa geral um ou mais elementos
complementares, demonstrativos de um especifico fundamento de punibilidade, ora estabelecendo um plus
(qualificador/agravador), ora prevendo um minus (privilegiador)” (PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika
Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., p. 188).

81 Nesse sentido,vide SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu, op. cit., p. 1219.

82 SILVA FRANCO, Alberto; DIX SILVA, Tadeu, op. cit., p. 1219.
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ndo na protegdo meramente formal dos institutos civis do poder familiar, tutela ou curatela, o
delito de subtracdo de incapazes deve ser concebido como uma lesdo ou perigo de lesdo a
liberdade ou a integridade fisica, psiquica e moral do menor ou interdito, e nessa trilha ndo
haveria razdo para que sua construcdo se fizesse em um tipo autdbnomo, ja que o injusto nele
consistente pode perfeitamente identificar-se com o de outros delitos ja existentes. Assim, 0
crime pode ser o de sequestro e carcere privado (art. 148, CP), inclusive em sua forma
qualificada (art. 148, 82°, para as hipoteses de grave sofrimento fisico ou moral), se por um
tempo juridicamente relevante o menor ou interdito é privado da sua liberdade, fato que
dificilmente deixaria de acontecer, a0 menos como etapa inicial ou preliminar da subtracdo de
incapazes — e sendo o delito de sequestro mais grave que o do art. 249, CP, ndo haveria razéo
para que a responsabilidade do autor por este Gltimo prevalecesse. Também caberia a
responsabilidade pelo eventual crime de extorsdo mediante sequestro (art. 159, CP), se fosse
exigida qualquer vantagem pelo resgate do incapaz, ou pelo j& referido crime de subtracéo de
menor para colocagdo em lar substituto, do art. 237, ECA, caso seja esta a finalidade
especifica do agente.

Cumpre recordar que, quando da anéalise do delito insculpido no art. 242, CP (Parto
suposto. Supressao ou alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-nascido), ja
haviamos salientado que ao dar parto alheio como proprio ou ao registrar filho alheio como
préprio, 0 autor necessariamente cometera o delito de subtracdo de incapazes, mas sendo o
crime do art. 242 mais grave, e o delito do art. 249 um crime expressamente subsidiario,
prevalecera a aplicacdo do art. 242, CP. Pois bem, se advogamos pela supressao dos delitos de
parto suposto e registro de filho alheio como proprio, pois implicam em realidade um crime
de falsidade ideoldgica (art. 299, CP) que por si sé ja encerra toda a gravidade do injusto da
conduta, com muito mais razdo defendemos a eliminacdo do art. 249 do texto do Cédigo
Penal. Eventualmente, poderia subsistir, em caso de privacdo da liberdade do incapaz ainda
que por um curto periodo, a responsabilidade do autor que o subtraiu pelo delito de sequestro
e carcere privado (art. 148, CP).

De igual modo, as condutas previstas no art. 242, in fine, relativas a ocultacdo do
recém-nascido ou a sua substituicdo por outro também supdem a subtragdo do menor como
elemento prévio a sua consecucdo. Destarte, aplicando-se o principio da subsidiariedade, ndo
haveria razdo para se cominar ao autor desses comportamentos as penas do delito de
subtracdo de incapazes, que € subsidiario e menos grave que o art. 242, mas se estimamos
aqui que os delitos de ocultagdo e substituicdo de recém-nascido tampouco merecem uma

previsdo autdbnoma no Codigo Penal, entdo facilmente poder-se-ia resolver a questdo
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aplicando-se-lhe ao autor as penas do delito de sequestro e cércere privado (art. 148, CP).
Extirpados os crimes contra a familia do Codigo Penal, remanesceria apenas a
responsabilidade pelos delitos contra a fé pablica ou contra a liberdade, a vida e a saude do
incapaz, cabendo ao Direito Civil regular e sancionar as consequéncias do ndo registro do
menor na sua familia de origem, ou da eventual ocultagdo ou troca da sua identidade civil com
a de outro incapaz. Apenas havendo risco para a sua liberdade, salde ou integridade psiquica
e moral é que se justificaria a intervengdo do legislador penal, e para que restasse claro o
acréscimo de desvalor do resultado consistente na pratica do delito de sequestro com a
finalidade de ocultar ou de alterar a identidade civil do menor, outorgando-lhe outra, sugere-
se aqui a criacdo de uma figura qualificada ou de um aumento de pena expresso, em que 0
elemento subjetivo do tipo de sequestro e carcere privado consistisse precisamente em uma
dessas finalidades (“‘se o crime é cometido com o fim de ocultar ou de algum modo alterar a

identidade civil de crianga ou adolescente...”).

CONCLUSAO

Como facilmente se afere, inexiste algo mais fascinante e ao mesmo tempo
misterioso que o fendmeno criminal. N&o obstante, por vezes, o fato revele simplicidade, pode
ele ensejar configuragBes que agugam a mais excepcional das inteligéncias. O crime acontece
no ventre social, porém, deve-se considera-lo como um fenbmeno eminentemente humano,
afinal, o crime nasce com a humanidade. Houve ja quem considerou o crime um fato normal,
inerente & propria existéncia humana. O crime como fendémeno social e, portanto, humano,
deve ser estudado a luz da natureza desse ser complexo cuja dignidade transcende superficiais
conceitos legais estabelecidos em épocas de ldgica pouco democratica. Veja-se que o delito
ndo sé é um fendbmeno 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 propria constituicdo do delinquente ou do meio social em que
vive -, pode conduzir a um infecundo e arbitrério Direito Penal das presuncfes, mecanismo
odioso do ponto de vista democratico. Maior relevo se da a essa questdo quando associada a
discussdo da tutela penal da familia, mais precisamente do patrio poder, da tutela e da
curatela. Nessa linha, o tratamento penal da familia é incompativel com os postulados de

racionalidade que devem informar os atos do governo em um Estado Democratico de Direito,
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ao se instituir no campo da intimidade e da vida privada, em cujo ambito é vedado ao Estado
e, portanto, ao Direito penetrar. E cedica, portanto, 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 utilizagdo 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 nao
acabem tornando-se prejudiciais.

No que diz respeito ao delito de induzimento a fuga, entrega arbitraria e sonegacéo
de incapazes, nosso entendimento é no sentido de que a existéncia do injusto penal do art.
248, CP, sO se justifica quando se interpreta o referido tipo como sendo suas vitimas
exclusivamente 0os menores e incapazes interditados, mas ndo também seus pais, tutores ou
curadores, ja que o bem juridico protegido radica precisamente nos interesses dessas pessoas,
gue correm grave risco ao serem induzidas a fuga, entregues a terceiros sem autorizacdo de
seus pais, tutores ou curadores ou quando ndo sao restituidos a sua companhia, quando por
estes reclamados. Por essa razdo, vislumbra-se perfeitamente subsumivel a figura tipica de
induzimento a fuga ao tipo do delito de sequestro e carcere privado (art. 148, CP) ou mesmo
de perigo para a vida ou a saude de outrem (art. 132, CP). Ja a entrega arbitraria poderia
encontrar sua tipicidade no abandono de incapazes do art. 133, CP, sempre que de fato
restasse comprovado perigo para a vida ou a saude do menor ou interdito, que é entregue por
quem detém a sua guarda a outrem sem autorizacdo de seus pais, tutores ou curadores.
Finalmente, a sonegacdo de incapazes também guarda identidade com o crime de sequestro e
carcere privado do art. 148, CP, s6 sendo de fato merecedora de puni¢do nos casos em que
reste lesionada a liberdade do menor ou interdito. Isso porque a mera violacdo do dever
formal inerente ao exercicio do poder familiar, tutela ou curatela, sem risco algum para a vida,
a saude ou a liberdade do menor ou interdito nao justifica, segundo nosso parecer, a
intervencdo do Direito Penal, pois mais uma vez o que se tem aqui é o desrespeito a um
vinculo formal decorrente do Direito Civil, e que por isso mesmo deve supor a infracdo de
uma obrigacdo meramente civil, com sang¢des inerentes a esse ramo do Direito, sem 0
merecimento de pena que implica a atuacgdo do legislador penal.

Tampouco a incriminagdo do comportamento do art. 249, CP, realmente se justifica.
Como ja destacamos acima, se 0 bem juridico protegido deve radicar exclusivamente nos
interesses do menor ou interdito, e ndo na protecdo meramente formal dos institutos civis do
poder familiar, tutela ou curatela, o delito de subtrag&o de incapazes deve ser concebido como
uma leséo ou perigo de lesdo a liberdade ou a integridade fisica, psiquica e moral do menor ou

interdito, e nessa trilha ndo haveria razdo para que sua construcdo se fizesse em um tipo
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autdbnomo, ja que o injusto nele consistente pode perfeitamente identificar-se com o de outros
delitos ja existentes. Assim, o crime pode ser o de sequestro e carcere privado (art. 148, CP),
inclusive em sua forma qualificada (art. 148, §2°, para as hipoteses de grave sofrimento fisico
ou moral), se por um tempo juridicamente relevante 0 menor ou interdito é privado da sua
liberdade, fato que dificilmente deixaria de acontecer, a0 menos como etapa inicial ou
preliminar da subtracé@o de incapazes — e sendo o delito de sequestro mais grave que o do art.
249, CP, ndo haveria razdo para que a responsabilidade do autor por este ultimo prevalecesse.
Também caberia a responsabilidade pelo eventual crime de extorsdo mediante sequestro (art.
159, CP), se fosse exigida qualquer vantagem pelo resgate do incapaz, ou pelo ja referido
crime de subtracdo de menor para colocagdo em lar substituto, do art. 237, ECA, caso seja
esta a finalidade especifica do agente.

Extirpados os crimes contra a familia do Cddigo Penal, remanesceria apenas a
responsabilidade pelos delitos contra a fé publica ou contra a liberdade, a vida e a satde do
incapaz, cabendo ao Direito Civil regular e sancionar as consequéncias do ndo registro do
menor na sua familia de origem, ou da eventual ocultacdo ou troca da sua identidade civil com
a de outro incapaz. Apenas havendo risco para a sua liberdade, saude ou integridade psiquica
e moral é que se justificaria a intervencdo do legislador penal, e para que restasse claro o
acréscimo de desvalor do resultado consistente na pratica do delito de sequestro com a
finalidade de ocultar ou de alterar a identidade civil do menor, outorgando-lhe outra, sugere-
se aqui a criacdo de uma figura qualificada ou de um aumento de pena expresso, em que 0
elemento subjetivo do tipo de sequestro e carcere privado consistisse precisamente em uma
dessas finalidades (“se 0 crime é cometido com o fim de ocultar ou de algum modo alterar a
identidade civil de crian¢a ou adolescente...”).

Saliente-se, por derradeiro, que o Anteprojeto do “novo” Cédigo Penal®®, em votagéo
no Congresso Nacional, aboliu o Titulo VII, onde tratava dos crimes contra a familia, ndo
fazendo qualquer mencdo a tais modalidades, coadunando-se com a atual politica criminal de
preservar a familia por searas diversas do Direito Penal, uma vez que, como dito, nada tem a
contribuir com o cla fraterno. Além disso, ja existem outros crimes que suprem tais

cominagdes, conforme demonstrado supra, ao se realizar uma analise critica do tipos penais.

8 ] Projeto de Lei (PLS 236) encontra-se disponivel, na integra, em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-
juristas>. Acesso em 04/jun/2013.
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