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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo a analise critica e a exploracdo de um
importante problema politico-criminal da atualidade: a criminalizagdo dos responsaveis pelo
crime de entrega de filho menor a pessoa inidénea, o que ndo mais se coaduna com a atual
funcdo do sistema penal, criticando-se a atividade desenfreada do Poder Legislativo, que
produz leis penais para tutelar bens juridicos passiveis de protecdo por outras esferas do
Direito, valendo-se da forga simbolico-comunicativa do Direito Penal desnecessariamente,
ampliando em demasia o alcance da Ciéncia Penal, 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 a assisténcia familiar, criticando o intervencionismo estatal
em questdes familiares. Posteriormente, destaca-se a necessidade de se respeitar 0s principios
de Politica Criminal e de garantia, defendendo-se, em especial, a intervencdo minima do
Direito Penal. Assim, analisa-se brevemente o tipo penal insculpido no artigo 245 do Codigo
Penal brasileiro, criticando-se tal criminalizacdo, tendo em vista tratar-se de tipo penal
subsidiario, perfeitamente dispensavel do ordenamento juridico-penal e passivel de
salvaguarda pelo Direito Civil, que na resolucéo de tais conflitos mostra-se muito mais eficaz
do que a intervencdo penal.

Palavras-chave: Politica Criminal; Assisténcia Familiar; Entrega de filho menor a pessoa
inidonea; Intervencdo Minima; Bem juridico-penal.

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo hacer un analisis critico sobre el alcance
y el funcionamiento de un importante problema politico-criminal de nuestro tiempo: la
criminalizacion de los responsables por el delito de entrega de hijo menor a una persona
inidonea, que ya no es compatible con el papel actual del sistema penal, criticando la
actividad desenfrenada del Poder Legislativo, que produce las leyes penales para proteger los
intereses legales que pueden resultar perfectamente protegidos por otros ambitos de la ley, el
uso de la fuerza simbdlico-comunicativa del Derecho Penal de forma innecesaria, ampliando
demasiado el ambito de la Ciencia Penal, llegando a vulgarizarse el ordenamiento juridico
penal debido a su uso indiscriminado. Por lo tanto, en primer plano, este presente estudio se
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refiere a la Politica Criminal relativa a la asistencia familiar, criticando la intervencion del
Estado en los asuntos de la familia. Posteriormente, se insiste en la necesidad de respetar los
principios de Politica Criminal y de garantia, hablandose, en particular, en defensa del
principio de la intervencion minima del Derecho Penal. Asi, se analiza brevemente la
criminalizacion del articulo 245 del Cédigo Penal, haciendo una critica de esa penalizacién
como delito, teniéndose en cuenta que tal delito es un tipo penal subsidiario, perfectamente
prescindible en el sistema juridico penal y regulable por el Derecho Civil, donde la resolucion
tales conflictos demuestra ser mucho més eficaz que la intervencion penal.

Palabras-clave: Politica Criminal; Asistencia Familiar; Entrega de hijo menor a persona
inidénea; Intervencion Minima; Bien juridico-penal.

INTRODUCAO

Hodiernamente, quando se vive a expectativa da elaboracdo de um novo Codigo
Penal, que vem sendo debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da
legislacdo penal extravagante, constata-se que a comissao de juristas responsavel pelo Projeto
de 2012 silenciou acerca da criminalizacdo dos delitos contra a familia e, em especial, sobre o
delito de entrega de filho menor a pessoa inidonea (art. 245, 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, o 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 utilizacdo 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 desproporcéo existente entre a gravidade do fato (crime de entrega de
filho menor a pessoa inidénea) e a gravidade da pena (criminalizacdo da conduta de abandono
familiar), propugna-se, neste estudo, que a tutela legal da familia seja dada, em especial,
mediante a descriminalizacdo do delito de entrega de filho menor a pessoa inidénea, uma vez

que ndo ha correlacdo protetora entre a familia e a criminalizacdo de tal conduta, pois a
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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 formagéo e a reestruturagédo 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 do crime de entrega de filho a pessoa inidénea, indaga-se se seria 0
Direito Penal 0 meio necessario para a tutela da assisténcia familiar, 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 relacdes fraternais com intuito de salvaguarda-la, estaria, ao
contrario, lesionando-a.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solug6es 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 intervengdo do Direito
Penal na protecdo da familia. Empregar-se-a, para tanto, o0 método dedutivo, através de
analises qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional e estrangeira, periodicos e

demais documentos.

1 O BEM JURIDICO “ASSISTENCIA FAMILIAR” E OS RISCOS DECORRENTES
DA SUA VIOLACAO

O Direito, ao agir como regulador das relacdes familiares, através da legislacédo e de
reiteradas decisfes jurisprudenciais, tem priorizado a valorizacdo do individuo dentro do
grupo familiar, colocando-o em primeiro lugar em face de qualquer outra circunstancia, em
harmonia com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF)*. E numa era de
“dignificagdo” da pessoa, verifica-se que a liberdade e a autenticidade comunicam-se
constantemente. Trata-se da liberdade de o cidaddo poder fazer suas escolhas pessoalis,
sabendo que seus direitos estdo assegurados, sem acep¢do de formas, podendo assim viver

com autenticidade os seus relacionamentos®.
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E, nesse contexto, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, é assegurado o livre planejamento familiar do casal®, ndo se
podendo, portanto, abdicar do dever de assisténcia familiar que envolve o seio da casta, uma
vez que essa obrigacgdo assistencial pertence a todos, reciprocamente,
como um direito-dever matuo entre os membros de uma mesma familia. No fundo, o que se
esta a proteger, nesse dever, é o direito & vida, em suas mais variadas modalidades’.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 229, prevé que os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade. Esse dever de assisténcia em favor do ente necessitado,
imposto como simples imperativo moral de solidariedade humana, foi sendo transformado em
dever juridico, como decorréncia direta da lei®. Exemplo: desde o instante em que o legislador
deu acdo ao alimentario para exigir o socorro, surgiu para o alimentante uma obrigacdo de
carater estritamente juridico, e ndo apenas moral®.

N&o se pode olvidar que esse dever, que nasce da consanguinidade, por obra de
Deus, do Direito Natural, em que os parentes tém de se ajudar, mutuamente, cria 0 bindbmio
dever-direito ou direito-dever, que é da personalidade, pois tem a ver com a propria natureza
do ser humano. E a violacdo a esses direitos-deveres assistenciais geram consequéncias civeis
e criminais. Nos seu aspecto civil, tém-se os alimentos como o maior dos direitos
assistenciais, como direito-dever da personalidade®. E um direito-dever ndo s6 subjetivo
privado, por existir nas relagdes pessoais familiares, no Direito de Familia, em principio, com
conveniéncias, interesses particulares, mas também um dever positivo, por retratar-se na lei'.

Em relacdo as possiveis repercussdes no ambito penal, o Titulo VII, Capitulo 11l, do
Caodigo Penal, trata dos crimes contra a assisténcia familiar, com o intuito de salvaguarda-la,
elevando-a a condicdo de bem juridico penal. Todo o capitulo dos crimes contra a assisténcia
familiar é de criacdo recente, e a preocupacdo com os deveres oriundos dos lagos familiares
assumiram significacdo com as modificacdes que foram, paulatinamente, ocorrendo na

sociedade.

® Art. 226, § 7°, CF — “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas”.
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Na familia antiga, estruturada sobre uma grande severidade de costumes, e de poucas
necessidades, onde o ser humano encontrava a satisfacdo de suas necessidades béasicas no
meio ambiente, quase n&o se exigia e ndo se poderia exigir qualquer providéncia legislativa'.
Com o surgimento do Estado moderno, do Estado de Direito, logo apds a Revolugdo
Francesa, diante da ascensdo dos primeiros direitos fundamentais, passou-se a perceber a
necessidade de mutua assisténcia entre os familiares, o que dependia ainda de uma previséo
legislativa®.

Como o afrouxamento dos costumes e o abandono de outros deveres familiares
conduziam a lesdo, ou a perigo de lesdo, bens juridicos fundamentais, tais como a vida e a
integridade fisica das “pessoas individuais” que compunham as familias, a intervencdo do
Estado tornou-se indeclindvel. No entanto, a duvida com a necessidade e utilidade de
intervencdo Estatal no &mbito familiar — em face das possiveis consequéncias nefastas de tal
atuacdo™® — acabou retardando tal providéncia legislativa™.

E, assim, essa concepcdo de Estado ndo-intervencionista foi se modificando com o
aparecimento de novas tendéncias ideoldgicas. As novas concepgdes sobre a familia como
nacleo natural e bésico da sociedade, bem como a publicizacdo do Direito de Familia,
motivaram a introducao, nos codigos penais, de novas figuras delituosas, diante de acdes que

afetam, fundamentalmente, a familia®®.

2 A EVOLUCAO DA TUTELA PENAL DA FAMILIA E A POLITICA CRIMINAL
RELATIVA A ASSISTENCIA FAMILAIR

A trilogia assistencial (guarda, tutela e curatela) compreende a tutela, espécies,
efeitos e caracteres, bem como a curatela. Modelados para atender diversos interesses e

calcados na estrutura parental padronizada pelos valores dominantes, o Direito, o trafego
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juridico da capacidade e a familia revelam seus papéis. Neles, o0s sujeitos, maiores ou
menores, se emolduram juridicamente para dar conta de suas funcdes'’. Diferentemente
daquele padrdo juridico codificado, vai se apresentando, entdo, um modelo sociolégico plural,
como espelho de uma pauta de ruptura na familia, denotam-se a independéncia econdémica da
mulher, a emancipacdo econdmica dos filhos, entidades familiares formadas por um dos pais e
seus descendentes, e a direcdo diarquica da familia™.

Em verdade, sob 0 manto de um profundo humanismo que deve dominar as relagdes
entre pais e filhos, encontra-se uma via de méo dupla, qual seja, o amor entre pais e filhos
conduz a um profundo enriquecimento da vida do adulto e é irrenunciavel pressuposto do
desenvolvimento do filho. Assim, quanto ao sustento, guarda e educacdo dos filhos, tais
funcbes sdo desempenhadas pelos conjuges em regime de cogestdo, oportunizando estes, a
seus filhos, as condi¢bes minimas de crescimento em termos materiais e afetivos para que se
tornem pessoas de bom caréter'®.

Ja na legislacdo penal, a Exposicdo de Motivos do Codigo Penal, n.° 79, informa,
como ja fazia Nélson Hungria, membro da Comissdo Revisora do Projeto Alcéntara, ao
anexar suas questdes juridico-penais, sobre o critério observado pelo Codigo, ao incriminar e
punir o abandono de familia. Adotou-se uma forma de transagdo entre o sistema da lei
francesa de 1924 e o Cddigo italiano, aquela tida por muito restrita, e este por demasiado
elastico, falho de limites objetivos ao definir a entidade criminal®.

O demo-liberalismo, cuja esséncia juridico-politica resultou da fusdo entre o sistema
constitucional inglés e os principios de direito natural perfilhados pela Revolugdo Francesa,
afiancou in extensum a filosofia individualista, e esta, dentro da logica de seus postulados,
conduziu a um crescente passivismo do Estado em face do individuo®. Deixado ao seu
egoismo e aos seus instintos hedonisticos, o individuo foi-se tornado uma peca mal entrosada

no seio social.
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Segundo o artigo de fé nascido com o liberalismo ortodoxo, o poder publico s6 pode
intervir nos redutos da liberdade individual quando isso seja absolutamente imprescindivel.
Fora desse caso de estrita necessidade, sua atitude deve ser meramente contemplativa ou de
conformismo fatalistico. O famoso moto da escola manchesteriana, no terreno econémico,
fez-se norma geral de conduta do Estado: laissez-faire, laissez-passer, irradiando seus efeitos
para outras dimensdes da vida humana?.

Passou-se a propugnar entdo, que o supremo fim do Estado deve ser o individuo em
si mesmo e por si mesmo, abstraindo-se, assim, a realidade do individuo como elemento de
composicdo e sinergia do todo social®®. Mais do que isto: o principio individualista, isto é, a
liberdade reconhecida a cada individuo de assegurar-se 0 maximo de bem-estar e
potencialidade, sem outro limite além da liberdade igual dos outros, foi ao extremo de
quebrantar os proprios vinculos que o prendiam ao ndcleo familiar. Afrouxou-se, pouco a
pouco, a antiga unidade da familia, passando esta a uma composi¢do de segundo plano no
cenario da vida social®*.

O desprestigio da familia acentuou-se ainda mais apos a cataclismica Grande Guerra
(1914-1918), com o surto de ideias e teorias materialistas, que, fermentadas por um forte
individualismo no ambiente de decepcéao, chegaram a proclamar o amor livre e a licenca para
os crimes maltusianos. O util individual afirma-se, cada vez mais, com a pedra de toque, 0
primum movens das a¢6es humanas. O célculo cerebral do egoismo vai apagando, dia a dia, o
nobre e elevado sentido da vida. A consciéncia dos homens afeigoa-se aos agudissimos
angulos de vista do comodismo pessoal e torna-se opaca a perspectiva dos interesses do grupo
familiar e da comunh&o social. E o individuo que s6 conhece e s alimenta a si mesmo, que ja

ndo se sente intima e indissoluvelmente ligado ao grémio unitério da familia®.

2 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques: O contrato social (Titulo original: Le Contrat Social revisado por Antonio
Carlos Marqués). Trad. Pietro Nasseti. 20. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.
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espirito de sacrificio ou do sentimento de solidariedade, tdo somente preocupados com o éxito de si prdprios e a
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Zahar, 2001).
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E o individuo que, no seu progressivo desapego ao ndcleo familiar, julga-se mesmo
com a faculdade de deserta-lo ou de repudia-lo, desde que ele se anteponha como um estorvo
no seu caminho, pois ja ndo vé na familia um santuério de afetos, a formar com ele um todo
Unico, um bloco monolitico e incindivel, em solidario desafio aos percalcos da luta pela vida,
mas um acessorio eventualmente incbmodo, uma carga que ndo vale o preco, nem paga a pena
do transporte®.

Vem disso tudo a decadéncia da familia. E com deploravel detrimento da
organizacdo e disciplina sociais. Porque é a familia que liga o individuo a sociedade universal
dos homens, e é no seu seio, quando integrada no seu verdadeiro papel social, que se
aprendem os primeiros ensinamentos religiosos e éticos, as primeiras no¢des do dever, do
direito, da justica e da equidade, e do respeito as leis e a autoridade. E a plasmadora dos
caracteres, a escola primaria das virtudes morais e civicas. E a mais relevante das instituicdes
sociais, porque € o germe do agregado politico, a célula-mater do Estado, do fator basilar da
reproducdo humana, da formacédo da individualidade interior, da firmeza e saude do corpo
social?’. Somente na familia coesa é que o homem podera atingir o belo sentido da vida,
iluminada pelo amor, pelo espirito de sacrificio e pelo altruismo. A familia € o grupo
fundamental verdadeiramente externo e indestrutivel do Estado. E os destinos da familia estdo
visceralmente unidos aos da sociedade?.

No entanto, sob o influxo das ideias do século X1X, argamassadas na Declaracao dos
Direitos do Homem, e no mais despejado materialismo, a familia perdeu sua finalidade
politica e religiosa, subvertendo-se a sua antiga energia unitaria®®. S6 em data recente é que os
governos dos povos compreenderam que a decadéncia da familia é a decadéncia do Estado e

iniciaram uma politica de reacdo em favor do instituto familiar. Era preciso amparar a familia

%6 Mesmo no Brasil, em que os costumes e o freio religioso tem preservado o instituto familiar contra certos
fatores dissolventes, vai em crescendo a porcentagem dos individuos que ndo vacilam em sacrificar o conforto e
até mesmo a subsisténcia da familia aos prazeres mundanos. Para eles, o leit motiv é 0 gozo da vida, ao passo
que o tranquilo reconhecimento doméstico é-lhes insuportavel pasmaceira e tédio (HUNGRIA, Nélson. Op. cit.,
p. 374).

“" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 174, em sua dialética entre a familia e a sociedade afirma que,
na formac&o do individuo, do ser ai, a familia é a moral e a sociedade, a ética, incumbindo ao Estado proteger a
sociedade e, por consequéncia, a familia, uma vez que, em cada etapa esta presente a etapa anterior, ndo podendo
0 Estado negar a familia e nem a sociedade (suprassuncéo — aufhebung).

% BOURGEOIS, Bernard. La pensée politique de Hegel. Paris: Presses Universitaires de France, 1969, p. 87. E
ndo é por outros motivos que o legislador valeu-se das palavras de Nélson Hungria que disse outrora: “Existe,
senhores, uma instituicdo que € base necessaria e 0 mais poderoso elemento de grandeza das nag¢des: instituicdo
que é forcoso chamar fundamental, no sentido rigoroso desta palavra”, porque ndo é possivel tocar nela sem
derribar até os alicerces o grande edificio social. E a santa e imortal instituicio da familia (HUNGRIA, Nélson.
Op. cit., p. 376).

9 No passado, a religi&o deu origem e estabeleceu a autoridade paterna e, portanto, a superioridade do homem,
bem como a desconsideracdo da mulher, formando, assim, uma sociedade patriarcal (COULANGES, Fustel de.
A cidade Antiga. Rio de Janeiro: Ediouro, 2004, p. 56).



como nlicleo protoplasmico do Estado®. E o Estado “arregacou as mangas™ para intervir com
as sangdes penais nesse terreno até entdo inacessivel ao direito repressivo. O Estado que até
entdo consentira que a familia fosse deixada praticamente & margem do Direito, como uma
instituicdo isolada, sentiu a necessidade da contramarcha. Posto que o individuo emancipado
da familia, ao invés de evoluir, involuiu, revelando-se incapaz, desigual, fragil diante de seu
proximo®!. Dai a nova politica de reconsubstanciacio do individuo na familia, que cumpria
evitar a gradual anulacdo do grupo familiar, protegendo-o contra as causas de sua dissociagéao,
reprimindo severamente todos os fatos capazes de comprometer o seu futuro ou de lesar a sua
integridade e coesdo®.

E ndo é por motivos diversos que concorda-se aqui com o comando constitucional de
protecdo a familia, em razdo de sua essencialidade para a formacgdo e desenvolvimento da
personalidade humana e da sociedade. Todavia, ndo ha como admitir a intervencédo penal para
“proteger” a familia, uma vez que o0s bens juridico-penais envolvidos j& se encontram
tutelados por outras criminalizagcbes. Em verdade, do que se precisa sdo de medidas
assistenciais e educacionais, a fim de que os membros dessa familia adquiram o devido
preparo e autonomia para garantir a sua subsisténcia e de sua estirpe, livrando-se de quaisquer
tipos de opressdo e exploracdo, desenvolvendo livremente sua personalidade, com a devida
dignidade. Até quando iremos atribuir ao Estado e ao Direito a responsabilidade de regular e

punir a tudo e a todos?
3 PRINCIPIOS PENAIS DE GARANTIA E DE POLITICA CRIMINAL
3.1 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

E cedico que a intervencdo penal, em razdo da natureza do castigo penal, que retrata

a forma mais drastica de reacdo do Estado frente ao delito, deve ser fragmentaria e

¥ HUNGRIA, Nélson. Op. cit., p. 377.

! Vide Antonio Enrique Pérez Lufio tratando da necessidade de intervencdo do Estado para reduzir a
desigualdade decorrente do liberalismo excessivo, resultante do periodo pés-Revolucionario (PEREZ LUNO,
Antonio Enrique. Op. cit., p. 122).

%2 Um dos tracos mais marcantes dessa politica reacionaria foi a criminalizacdo, ainda na década de 30, do
abandono de familia, ou da omissdo de assisténcia familiar. Criminalizacdo esta que o legislador pétrio importou,
na elaboracdo do nosso atual Cddigo Penal, do Cddigo Penal italiano de 1930, elaborado durante o governo
fascista de Benito Mussolini, pelo Ministro da Justica Alfredo Rocco, com a consideravel colaboragdo do jurista
Vicenzo Manzini.



subsidiaria. Isso é o0 que caracteriza a base do chamado Direito Penal minimo. Assim, a
intervencdo minima possui dois aspectos relevantes: a fragmentariedade e a subsidiariedade®.

Por forca do principio da intervencdo minima, o que resulta vedado em paises que
adotam o modelo de Estado constitucional e democréatico de Direito é o chamado Direito
Penal méaximo, que consiste no abuso de criminalizacbes para atender finalidades ilegitimas —
promocionais ou simbélicas -, para acalmar a ira da populacdo. E estonteante a atual
tendéncia expansiva do Direito Penal, embora, a rigor, este ndo seja um fenémeno tdo novo*.

Trata-se de um dos mais importantes principios das ciéncias penais, que deve dirigir
tanto a atividade politico-criminal como a dogmatica penal. Segundo ele, a lei penal sé devera
intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como
ultima ratio e, preferencialmente, s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz de ter
eficacia. 1sso porque o0 uso excessivo da sancdo penal (inflacdo penal) ndo garante uma maior
protecdo de bens, mas ao contrario, condena o sistema penal a uma fungdo meramente
simbdlica e negativa®.

Assim, o Direito Penal somente deve intervir nos casos de ataques muito graves aos
bens juridicos mais importantes. As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico devem
ser objeto da atuacdo de outros ramos do Direito®. A protecdo de bens juridicos n&o se realiza
s0 mediante o Direito Penal, sendo que nessa missdo coopera todo o instrumental do
ordenamento juridico®’. E nessa esteira que, acerca da tipificacdo juridico-penal do delito de
entrega de filho menor a pessoa inidonea, indaga-se se seria 0 Direito Penal 0 meio necessario
para a tutela da assisténcia familiar, uma vez que o Direito Civil e 0 Administrativo tém sido

suficientes para a protecdo da familia, ao passo que o Direito Penal, ao intervir nas relacdes

% BIANCHINI, Alice; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal:
introdugdo e principios fundamentais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 285-286, lecionam que a
fragmentariedade do Direito Penal, significa que somente os bens juridicos mais relevantes devem merecer a
tutela penal e, que exclusivamente os ataques intoleraveis é que devem ser punidos penalmente. De outro lado, a
subsidiariedade representa o fato de que o Direito Penal s6 tem lugar quando os outros ramos do Direito ndo
solucionam satisfatoriamente o conflito. E, portanto, o direito de ultima ratio.

* Vide: FRANCO, Alberto Silva. Do principio da intervencdo minima ao principio da méxima intervencéo.
RPCC. 1996, p. 175, que estima que “em um Estado democratico de Direito a intervengdo penal ndo pode ter
essa dimensdo expansiva: deve ser necessariamente minima, expressando a ideia de protecdo de bens juridicos
vitais para a livre realizagdo da personalidade”.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
brasileiro. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 171.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 59-60.

¥ ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general. Madrid: Civitas, 1997, t. |, p. 65, assevera que o Direito Penal
¢ a Ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, isso quer dizer que somente se pode
intervir quando falham outros meios de solu¢do social do problema — como a agdo civil, as sancdes
administrativas, etc. Por isso, denomina-se a pena como a ultima ratio da politica social e se define a sua missao
como a prote¢do subsidiaria de bens juridicos.



fraternais a pretexto de salvaguarda-la, estaria, ao contrario, ferindo-as gravemente e de forma

irremediavel.

3.2 PRINCIPIOS DA FRAGMENTARIEDADE E DA SUBSIDIARIEDADE

Como desdobramento l6gico da intervencdo minima, o postulado da
fragmentariedade preleciona que, tendo em vista a fun¢do maior de protecdo de bens juridicos
atribuida a lei penal ndo ser absoluta, o bem juridico deve ser defendido penalmente somente
perante certas formas de agressdo ou ataque consideradas socialmente intoleraveis. 1sso
explica porque apenas as a¢Ges mais graves dirigidas contra bens juridicos fundamentais
podem ser criminalizadas. Faz-se, entdo, uma tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela
tipologia que se revela dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da
ofensa. Portanto, esse principio impde que o Direito Penal continue a ser “um arquipélago de
pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente®®”.

Ja quanto ao principio da subsidiariedade, nota-se que a ingeréncia penal ha de ser a

“derradeira trincheira®®”

, intervindo minimamente, ou seja, atuando somente de forma
subsidiaria, quando o for imprescindivel, quando ndo houver outro meio mais adequado e
menos gravoso para a tutela dos bens juridicos, excluindo-se, outrossim, os delitos de
bagatela.

A fim de demonstrar a aplicacdo destes postulados na atividade legiferante, recorde-
se que a Lei n.° 11.106, de 28 de marco de 2005, seguindo as diretivas politico-criminais da
fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal, aboliu do ordenamento juridico-penal
alguns tipos incriminadores, cujos bens, nos dias de hoje, podem ser perfeitamente protegidos
pelos demais ramos do ordenamento juridico, como acontece, por exemplo, com o adultério®.
Nesse caso, 0 conjuge traido, se for do seu interesse, podera ingressar no juizo civil com uma
acdo de indenizacdo, a fim de que veja reparado o prejuizo moral por ele experimentado, ndo
havendo necessidade, outrossim, da intervencdo do Direito Penal. Caso semelhante pode
ocorrer, como aqui defendido, com o crime contra a assisténcia familiar, que poderia

prescindir da atuac&o penal para a protecéo da familia**. Nota-se, por derradeiro, com base no

% PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituic&o. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 72.
Isso quer dizer que o Direito Penal s6 se refere a uma pequena parte do sancionado pelo ordenamento juridico,
sua tutela se apresenta de maneira fragmentada, dividida ou fracionada.

¥ COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 120.

“ MAGGIORE, Giuseppe. Direito Penale. 5. ed. Bolonha: Nicola Zanelli, 1951, v. 4, t. 2, p. 173.

*1LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Aleméo. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russell
Editores, 2003, t. 11, p. 138.



principio da intervengdo minima do Direito Penal, que sua intromissdo no ambito familiar
devera ser bastante parca e limitada & protecdo de certos bens*. Assim, o adultério ja foi
banido do Codigo Penal, o incesto s6 foi previsto como circunstancia agravante dos crimes
contra a dignidade sexual (art. 226, 1), e o delito de maus-tratos em familia, previsto no art.
572 do Codigo Penal italiano, ndo foi reproduzido no estatuto pétrio, que tratou

genericamente do crime de maus-tratos no art. 136, dentro dos crimes contra a pessoa*,

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, essencialmente,
publica, rapida, necessaria, a menor das penas aplicavel nas circunstancias referidas,
proporcional ao delito e determinada pela lei. Dito de outra forma, as penas previstas em lei
devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo, ao dano causado & sociedade®*. O dano
a sociedade é a verdadeira medida dos crimes®.

Isto ndo impede, contudo, que a pena retributiva seja uma pena teleologicamente
orientada, ndo porque tenha um escopo particular e precipuo a realizar, mas porque esta
indissoluvelmente ligada a natureza dos valores que a norma penal tutela em seu complexo.
Assim, se pena é retribuicdo, ela pressupde uma correlacdo entre dois termos: significado e
importancia do valor, de um lado; e gravidade da sancédo, de outro. E todas as vezes que esta
correlacdo for rompida, a norma penal repousara num fundamento injusto, pois a retribuicéo
deve ser retribuicdo justa, que ndo seja fruto da alteracdo dos termos entre os quais se
desdobra®®.

Realizando uma breve aproximacdo ao tema, é de conhecimento geral a grande
importancia da familia (como bem juridico-penal) para o Direito e para a sociedade, em
especial aos seus membros, que de tdo valorosa e essencial, € digna da utilizacdo das mais
eficazes “ferramentas” juridicas para sua tutela. E, com base na relacdo de desproporgdo

existente entre gravidade do fato e gravidade da pena, propugna-se, neste estudo, que a tutela

“2 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, parte especial. 12. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 147.
¥ COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal — curso completo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 770.

* GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 64.

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 229.

% O conceito de valor é um conceito teleoldgico, e também a pena que golpeia aquele que violou um preceito
colocado em tutela de um valor ndo pode ser sendo orientada na direcdo do prdprio valor, no sentido de haver
uma proporcdo entre a importancia social do valor e a gravidade da pena (BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal.
Trad. Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, v. 1, p. 100-
101).



da familia deve ser dada, em especial, através da descriminalizacdo do delito do artigo 245,
uma vez que nao ha correlacdo protetora entre a assisténcia familiar e tal criminalizacdo, pois
a presente cominacdo, a pretexto de salvaguarda-la, presta-se somente a manchar os lacos
fraternos, ja que a “policia” tem pouco ou nada a contribuir com a formacdo familiar,
especialmente em face da clausula constitucional que assegura o livre planejamento familiar
do casal®’.

Nessa linha, postula-se que a proporcionalidade entre uma pena e o delito € a forma
de impedir 0 excesso, isto €, de evitar que a pena seja uma violéncia do homem para com o
homem®. Em rigor, o principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de
ponderacdo sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez
que nessa relagdo houver desequilibrio acentuado, o estabelecimento de cominacgdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposicado de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relacdo valorativa com o fato cometido considerado em seu significado global.
Tem-se, em consequéncia, um duplo destinatario: o Poder Legislativo (que tem de estabelecer
penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes

imp&em ao autor do delito tem que ser proporcionais & sua concreta gravidade)®.

3.4. PRINCIPIO DA EXCLUSIVA PROTECAO DOS BENS JURIDICOS E A TUTELA
PENAL DA FAMILIA

Em um Estado democrético e social de Direito, a tutela penal ndo pode vir dissociada
do pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a oOtica constitucional,
quando socialmente necessaria. 1sso vale a dizer: quando imprescindivel para assegurar as
condicdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da

liberdade e da dignidade da pessoa humana®®. O bem juridico é tido como ponto central da

T Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado: § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualguer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. (grifou-se)

* MONTESQUIEU, Charles Louis de. O espirito das leis. S&o Paulo: Martins, 1996, p. 198.

* FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 67.

% PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 73. Nesse contexto, a missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens
juridicos mediante a prote¢do dos valores ético-sociais da acdo mais elementares (HASSEMER, Winfried;
MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
1989, p. 102); Por sua vez, bem juridico €, objetivamente, o bem considerado vital, da comunidade ou do
individuo, que por sua significacdo social, é protegido juridicamente. O bem juridico é o orificio da agulha pelo




estrutura do delito, e constitui, antes de tudo, uma realidade vélida em si mesma, cujo
conteldo axiolégico ndo depende do juizo do legislador — trata-se, pois, de dado social
preexistente. Desta forma, a norma ndo cria o bem juridico, mas sim encontra-o, dai seu
aspecto restritivo. 1sso porque o fim do Direito ndo é outro que o de proteger os interesses do
homem, e estes preexistem a intervencdo normativa, ndo podem ser de modo algum criacéo
ou elaboragdo juridica, mas se impdem a ela™.

Assim, sem a presenga de um bem juridico de protecdo previsto no preceito punitivo,
0 proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intoleravel, careceria de sentido como tal ordem de direito®. Isso em razdo de a tutela penal
dever, impreterivelmente, ser associada ao bem juridico-penal, vale dizer, quando
imprescindivel para assegurar as condi¢des 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®. Ele é o elemento central do
preceito contido na norma penal e da descricdo do fato punivel que ai se encontra e na qual
estd 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, conviccdes politicas, morais ou ideolégicas, ou
simplesmente sentimentos®.

E como “porto seguro” de seus membros ¢ 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, o0 mesmo se fez com o Capitulo 111 deste titulo, denominado “Dos

qual tém que passar os valores da acdo (WELZEL, Hans. Derecho Penal alemén. Trad. Bustos Ramires e Yénez
Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1970, p. 15).

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

*2 pOLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el Derecho Penal. Sevilha: Public de la Universidad,
1974, p. 21-22. Note-se que a ideia de bem juridico é de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo
pode prescindir de uma base empirica que Ihe propicia a referida no¢do. Também néo pode renunciar a um dos
Eoucos conceitos que lhe permitem a critica do Direito positivo (PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 21).

® PRADO, Luiz Regis, Direito Penal do Ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 100. 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 (ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungdo do Direito
Penal. Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17).
> ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, 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.

%> ROXIN, Claus. Op. cit., p. 12.

%8 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 6.



crimes contra a assisténcia familiar”, uma vez que almejou-se com a previsdo dos tipos penais
destes capitulo e titulo a protecdo e a manutencéo 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 Util para a sua protecdo, uma vez que o moderno Direito
das Familias tem se mostrado mais eficaz na protecéo das familias. Assim, veja-se que o bem
juridico “familia”, que ora ¢é considerado para efeito da incriminagdo de certos
comportamentos, ou agravamento das penas aplicaveis em outros, serve-se para beneficiar 0s
seus integrantes diante da clara prevaléncia do interesse estatal em se resguardar a familia,
especialmente quando confrontada com outros bens juridicos de menor relevancia®’, como por
exemplo, o patriménio. Restando assim demonstrado que a melhor forma de se proteger a

familia é privando-a da ingeréncia penal.

4 O DELITO DE ENTREGA DE FILHO MENOR A PESSOA INIDONEA

O delito descrito no artigo 245 do Codigo Penal incrimina a entrega de filho menor a
pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente em
perigo®®. Trata-se de dispositivo inspirado no artigo 219 do Cédigo suico, de nomen juris
violag&o do dever de educar a crianca®, que ingressou em nosso ordenamento juridico-penal
patrio com a elaboracdo do Cddigo de Menores, através do Decreto n.° 17.943-A de 1927,
passando a integrar, logo em seguida, a Consolidacdo das Leis Penais, de 1932, em seu artigo
292, IV®°, e posteriormente o Cédigo Penal de 1940°.

E, pois, na legislacdo atual, crime de perigo abstrato ou presumido, isto é, situacdo

que independe de comprovacdo. Nesses delitos, o perigo constitui unicamente a ratio legis da

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

*8 Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o
menor fica moral ou materialmente em perigo: Pena - detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

> Violation de devoir d’élever I’enfant.

8 Art. 292, 1V: Desencarregar-se do filho, entregando-o a longo termo aos cuidados de pessoas, com as quais
sabia ou devia presumir que ele se acha moral ou materialmente em perigo.

81 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 976; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 795; PIERANGELLI, José
Henrique. Op. cit., p. 564; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit., p. 132; NORONHA. Edgard Magalh&es. Op.
cit.,, p. 331 ; LACERDA, Romado Cértes de. In: HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romé&o Cortes de. Op. cit., p.
402-403. Observa-se que o pretenso Cadigo de 1969 manteve o delito com a mesma redagdo no seu tipo basico e
fundamental, tipificado no artigo 271, enquanto que o Anteprojeto de 1984 o fez no artigo 258, e 0 de 1999, no
artigo 246, ambos cuidando da mesma infracdo penal sé que com pequenas alteracdes de cunho redacional
perante a legislacdo vigente.



incriminacéo, ou seja, 0 motivo que inspirou o legislador a criar a figura tipica®. O perigo ndo
aparece como elemento do tipo objetivo e o delito se consuma ainda que, no caso concreto,
ndo se tenha verificado qualquer perigo ao bem juridico tutelado, bastando a simples
comprovacdo de uma atividade finalista. Dessa forma, enquanto nos delitos de perigo
concreto € indispensavel que o juiz verifique se o perigo realmente ocorreu ou ndao, no caso
em exame, nos delitos de perigo abstrato, ndo se exige que 0 perigo — inerente a acdo — seja
comprovado®.

Em que pese toda a sorte de criticas sobre o legislador nesta construcdo abstrata, a
retirada do magistrado de quaisquer possibilidades avaliativas do caso concreto tem sido a
regra geral de incidéncia da maioria das normatizacdes a esse respeito. Elemento constitutivo
maior da sociedade de risco e do chamado Direito Penal de perigo (ou de risco), a sua
dogmatica particular em muito se transformou. A antecipacgéo da tutela, antes excecdo, agora
se torna regra de aplicaco®.

Em suma, seria de se considerar que, tradicionalmente, em se entendendo que a
missao do Direito Penal reside na protecéo a bens juridicos contra ataques ou a colocagdes em
perigo deste, claro estdo definidos os crimes de dano e de perigo concreto, onde se percebe,
no caso especifico, sob uma andlise ex post, a potencialidade do risco imposto ao bem sob
guarda. No perigo abstrato isso ndo se da. Assim sendo, justificar-se-ia a criminalizacdo da
conduta de entrega de filho menor a pessoa inidonea somente se admitissemos a construcao

feita por Giinther Jakobs quando tratou do Direito Penal do cidad&o e do inimigo®, buscando

%2 para Roxin, a descrigdo da finalidade da lei n4o basta para fundamentar um bem juridico que legitime um tipo.
Para se ter como exemplo, no Brasil, pune-se a entrega de filho menor a pessoa inidénea, mencionando a
“assisténcia familiar” como bem juridico protegido, deixando de dizer se a obtencdo deste fim pertence aos
pressupostos indispensaveis de uma coexisténcia pacifica, ou ainda, qual seria o dano social inevitavel de outra
maneira causado pela entrega do filho menor. Por isso, Roxin afirma que a construcdo de tal bem juridico ndo
significa mais do que uma descricéo da finalidade da lei, da ratio legis da incriminacdo (ROXIN, Claus. Estudos
de Direito Penal. 2. ed. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 36-37). Ha, no entanto, aqueles que
defendem o chamado conceito metodoldgico de bem juridico, e de fato consideram que o bem juridico é idéntico
a ratio legis. Tal ponto de partida pode ser Gtil na interpretacdo, na qual a finalidade da lei tem importancia
decisiva. Mas ele ndo tem qualquer funcdo limitadora da pena, o que o torna inadequado para nossos objetivos.
Tal concepgdo advém do pensamento neokantiano, tendo como principais seguidores Mayer e Honig (Vide
MAYER, Max Ernst. Derecho Penal-Parte General. Trad. De Sergio Politoff lifschitz, Montevideo/Buenos
Aires: Editorial IB de F, Julio César Faria — Editor, 2007).

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 795; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 564; PRADO,
Luiz Regis, Op. cit., p. 976; NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 338.

% ROSA, Gerson Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Criminalizacdo do porte de drogas para consumo
pessoal: paternalismo juridico ou prote¢do da salde publica? Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, v. 923, 2012, p. 345-346.

% De se recordar, enquanto o Direito Penal do cidaddo tem por escopo manter a vigéncia da norma, o Direito
Penal do inimigo combate perigos. Independente disso, qualquer denominagdo que se dé, é patente a presenca
deste Direito Penal do inimigo, ou de “terceira velocidade”, como ja ressaltou Silva-Sanchez, no campo do
combate penal através das criminalizacBes de condutas de perigo presumido. Para maior aprofundamento sobre o
assunto vide JAKOBS, Ginther. Derecho penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. Trad. Manuel



a salvaguarda ndo de bens juridicos, mas da vigéncia da norma, a pretexto de evitar a
ocorréncia de fatos prejudiciais a coletividade, trabalhando na defesa do proprio Estado em
detrimento do cidadao, esvaziado de sua dignidade humana quando eleito inimigo®®,

Numa expressdo concisa, perigo abstrato € um perigo de perigo ou um perigo
remoto, que o Direito Penal moderno procura eliminar por se aproximar de uma pena sem
delito. A doutrina moderna repudia o delito de perigo abstrato entendendo tratar-se de causa
de atipicidade da conduta exatamente por inexistir qualquer perigo para um bem
juridicamente tutelado, posto que o perigo relevante s6 surge concretamente®”. E sendo o
crime do artigo 245, do Cddigo Penal, de perigo abstrato, presume-se 0 perigo para a
incolumidade fisica e para a integridade moral do menor de dezoito anos se 0 agente o entrega
a pessoa de reconhecida inidoneidade. E tal presuncdo € iuris tantum, ou seja, admite prova
em contrério®®.

O bem juridico protegido é a assisténcia familiar, tutelando-se especialmente a
criacdo e educagdo do menor, dever indeclinavel dos pais. Tem o filho direito inconcusso a
sua conservacao e formacdo, que sdo postas em perigo, quando os genitores, olvidando esse
imperativo do poder familiar, abandonam-no, entregando-o a pessoas inidéneas®.

Podem ser sujeitos ativos do presente delito somente os pais, sejam eles legitimos,
naturais ou adotivos, tratando-se de crime préprio, que exige uma qualidade especial do
sujeito ativo. Em relacdo aos demais parentes, ao tutor ou a outro terceiro que detenha a

guarda do menor podem, eventualmente, figurar como autores ou participes do crime .

Cancio Melia. In: JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del enemigo. Madrid: Civitas,
2003. p. 47 e ss.; e SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 145.

% Disto conclui-se que o referido dispositivo carece de bem juridico penal e possui conteido de Direito Penal
simbdlico, o que certamente o levard ao descrédito e ao flauteio publico dentro em breve (ROSA, Gerson
Faustino; CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit., p. 346).

" PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 564. Em favor dessa posigdo, Luiz Regis Prado observa que “nio
tem nenhum sentido punir uma conduta cuja relevancia provém da perigosidade que nela se supde presente,
quando tal perigosidade inexiste desde o inicio. Em tais delitos, da-se uma presunc¢do iuris tantum e ndo iuris et
de iure da existéncia do perigo (PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977).

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977.

% NORONHA. Edgard Magalhdes. Op. cit.,, p. 338; CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika
Mendes de; PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 1112; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249; COSTA
JUNIOR, Paulo José da. Op. cit.,, p. 795; GRECO, Rogério. Op. cit.,, p. 712; MIRABETE, Julio Fabbrini;
FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 36; DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit., p. 644; NUCCI, Guilherme de
SOUZA, Op. cit., p. 1048; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 564; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit.,
p. 166; LACERDA, Romao Cértes de. In: HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romédo Cortes de. Op. cit., p. 403;
ROSA, Antonio José Miguel Feu. Op. cit., p. 666.

" CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de; PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 1112;
NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 338; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249; FRAGOSO,
Heleno Claudio. Op. cit., p. 166; LACERDA, Romé&o Cértes de. In: HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romao
Cortes de. Op. cit., p. 403; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 564; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op.



Sujeito passivo é o filho menor de 18 anos, independentemente da natureza da filiacdo, isto é,
seja ele legitimo, natural ou adotivo. Até porque, a propria Constituicdo Federal assegura a
igualdade entre os filhos, nos termos do artigo 227, §6.°"*, assim também o faz o artigo 20 da
Lei n.° 8.069/19907% (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que reproduziu integralmente o

texto constitucional

. O critério para se estabelecer a protecéo legal aos menores de 18 anos
é, essencialmente, um critério de Politica Criminal, tal como o € o que fixa a maioridade penal
a partir desta faixa etaria. E perceptivel que, a justificativa de presuncio legal de pessoa
imatura, que nao sabe defender-se inexiste no tempo presente, e, por isso, ndo ha qualquer
razdo para tal protecéo.

Primeiramente, importa afirmar que deve-se discordar por completo da presente
criminalizacdo. No entanto, ndo se pode olvidar que, em relacdo a protecdo do sujeito passivo,
a tutela dar-se-ia de forma mais equanime com a utilizacdo do conceito de vulneravel para o
Direito Penal, que sdo os menores de 14 anos, ou ainda, 0s que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia (vide artigo 217-A, do Cédigo Penal™).

O tipo penal tem como verbo nuclear entregar, que significa deixar aos cuidados,
deixar sob vigilancia, passar a posse a alguém. N&o se refere, portanto, a simples consignacgéo
material, significando, sobretudo, confiar o menor, moral e materialmente, a alguém. Dito de
outra forma, a conduta tipica consiste em entregar filho menor de dezoito anos a pessoa em
cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente em perigo. O
agente entrega filho menor de dezoito anos a pessoa capaz de coloca-lo em perigo moral (v.g.,
meretriz, caften, pessoa que se dedique ao crime) ou material (v.g., ébrio contumaz, portador

de moléstia etc)”.

cit, p. 795; GOMES NETO; F. A. Op. cit., p. 241; SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., p. 1080; GRECO,

Rogério. Op. cit., p. 712; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 36; DELMANTO,

Celso... [et al]. Op. cit., p. 644; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., p. 1048.

™ Art. 227, §6°, CF — “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos

direitos e gualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo” (grifou-se).

2 Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
ualificacles, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

" PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249; PIERANGELI, José

Henrique. Op. cit., p. 564; COSTA JUNIOR, Paulo Jose da. Op. cit., p. 795.

™ 0 artigo 217-A, do Cédigo Penal trata do delito de estupro de vulneravel, e estabelece critérios que respeitam

a taxatividade do Direito Penal (Lex certa), diferentemente do artigo 133, deste Codex, que dispde acerca do

abandono de incapaz - crime subsididrio em relagdo ao artigo 245 -, valendo-se de conceitua¢do imprecisa,

especialmente em decorréncia das diversas alteracdes legislativas que alteraram o conteldo da expressdo

incapaz, seja no &mbito do Direito Publico, seja no Privado.

> COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 795; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 564; PRADO,

Luiz Regis, Op. cit., p. 977; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249.




N&o mais se exige a permanéncia da vitima em companhia da pessoa inidénea por

I”®, pois trata-se de crime de perigo abstrato’’. E como dito, tendo em

longo lapso tempora
vista 0 crime de perigo abstrato resultar em atipicidade, s6 podera ocorrer o delito em
havendo perigo concreto. Assim, exigéncia de um tempo consideravel para ocorrer a
incriminacdo nos parece mais plausivel do que aceitar a consumacdo do delito pela mera
entrega’®. Faz-se mister que o sujeito passivo fique exposto a perigo material — ofensa a
integridade fisica, infortunios, trabalho arriscado ou inadequado, enfermidade contagiosa, etc.
— ou moral — influéncia de carater pernicioso de sua companhia, contato com ambientes
nocivos, etc. — presumidos pelas qualidades negativas apresentadas pela pessoa a quem foi
entregue’®.

Em relacdo aquele que apenas recebe o menor sem o intuito de lucro e ndo lhe causa
mal algum, assegurando a sua integridade, ndo responderd pelo presente delito. Podera,
eventualmente, incorrer em outra figura tipica. Imaginemos tratar-se de pessoa que se dedique
a atividades criminosas e, em decorréncia disso, inserindo o menor que lhe fora confiado
nesse contexto, podera cometer o delito descrito no artigo 244-B, da Lei n.° 8.069/1990
(Estatuto da crianca e do Adolescente)®’.

Ja em relacdo aos pais, sujeitos ativos do delito, nota-se que a figura do artigo 245,
caput, € colocada pelo ordenamento juridico-penal como verdadeiro “soldado de reserva”,
posto que as violacdes nela contidas podem, perfeitamente, ser tuteladas, conforme o caso,
pelos delitos de abandono de incapaz (art. 133, CP), de omissdo de socorro (art. 135, CP), de
maus-tratos (art. 136, CP), de lesdo corporal em comissdo por omissdo (art. 129, CP, c/c art.

13, § 2° a, CP), ou até mesmo, nas Ultimas consequéncias, de homicidio por omissdo (art.

"® A legislagdo anterior, seguindo a ligo do Cédigo suico, exigia, para o aperfeicoamento do delito, que o menor
fosse confiado a longo termo (LOGOZ, Paul. Commentaire Du Code Pénal suisse. Partie Especiale. Neuchatel-
Paris: Delachaux e Niestlé Editeurs, 1956, v. 2, p. 420, dispde que se deve entender a long terme “por um tempo
que ndo seja apenas de curta dura¢do”).

" CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de; PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 1113;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 795; GOMES
NETO; F. A. Op. cit., p. 241; SABINO JUNIOR, Vicente. Op. cit., p. 1080; GRECO, Rogério. Op. cit., p. 712;
MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 36; DELMANTO, Celso... [et al]. Op. cit,, p.
644; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., p. 1048; LACERDA, Romao Cortes de. In: HUNGRIA, Nelson;
LACERDA, Romdo Cortes de. Op. cit., p. 403.

"8 Constitui uma afronta num Estado de Direito e uma contrariedade a dogméatica moderna, a aceitacio do crime
de perigo abstrato. Ainda assim, parte da doutrina (j4 demonstrada acima) se inclina em sentido diametralmente
oposto, satisfazendo-se com a permanéncia momentanea do menor na companhia de pessoa inidénea para a
incriminagéo. Neste sentido, Lacerda destaca: “ndo se exige que os pais se tenham desencarregado do filho, basta
a entrega” (HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 403) (grifou-se).

" PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 249; COSTA JUNIOR,
Paulo José da. Op. cit., p. 795.

8 Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupcdo de menor de 18 (dezoito) anos, com ele praticando infracio
penal ou induzindo-o a pratic-la: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos (grifou-se).




121, CP, c/c art. 13, § 2°, a, CP). O ideal é que se evite a criagdo de delitos subsidiarios,
indcuos, verdadeiros, crimes de moldura®’. 1sso porque o uso excessivo da sancdo criminal
(inflagdo penal) ndo garante uma maior protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema
penal a uma funcdo meramente simbélica e negativa®.

O elemento subjetivo do tipo é constituido pelo dolo — consciéncia e vontade de
entregar o filho menor de dezoito anos a pessoa inidonea, ndo se exigindo qualquer elemento
subjetivo especial. Admite-se tanto o dolo direto quanto o eventual. Aquele ocorre quando 0s
pais, mesmo sabendo ser a pessoa inidonea, entregam o filho a sua vigilancia. Ja o dolo
eventual da-se quando o agente deveria saber que a companhia € inid6nea, e ainda assim,
confia o filho a este®. Todavia, o tipo penal ndo se contenta com que ele saiba da situacéo de
perigo moral ou material, pois ainda acrescenta: ou devia saber®. No Cddigo Penal suico, a
expressdo equivalente é deve presumir (devaient le présumer), e ndo se trata de negligéncia,
mas da permissao que tem o magistrado para condenar os pais, ndo sé quando apurado que
eles positivamente sabiam do perigo para 0 menor, mas também quando o juiz deduzir, pelas
circunstancias, que eles deviam admiti-lo, quando havera — no sentido legal — intencéo, ao
menos sob a forma de dolo eventual®.

Verifica-se, por conseguinte, que a expressao deve saber indica dolo eventual, e ndo

culpa®. E isso porque a forma culposa deve ser expressamente prevista em lei (artigo 18,

8 Tais criminalizacbes prestam-se somente a engrossar a legislagdo penal, corroborando com a inflacéo de leis
penais desnecessarias e, por consequéncia, com o enfraquecimento e vulgarizacdo do Direito Penal, que tem se
tornado, cada vez mais dificil de ser aplicado em decorréncia disso. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 63, neste sentido,
leciona que “a protecdo de normas morais, religiosas ou ideoldgicas, cuja violagdo ndo tenha repercussdes
sociais, nao pertence, em absoluto, aos limites do Estado Democréatico de Direito, o qual também deve proteger
concepgdes discrepantes entre as minorias. Desta forma, condutas que alberguem comportamentos puramente
antiéticos, imorais ou pecaminosos, por serem incompativeis com o modelo de Estado atual e violarem a
dignidade da pessoa humana, sdo absolutamente inconstitucionais”.

8 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit., p. 152, afirma que, no intuito de procurar evitar esse fendmeno, é
conveniente ter-se em conta a capacidade ou aptiddo da intervencéo penal de ter um minimo de eficicia. Em
suma: respeitar-se o principio da efetividade penal, entendido como a idoneidade concreta da tutela penal na
preservacao de bens juridicos relevantes.

% PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 565; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977-978; Pontual a licio de
Paulo José da Costa Jlnior ao asseverar que o dolo sera eventual quando o sujeito ativo, no momento da sua
entrega a pessoa iniddnea, embora nado tivesse consciéncia plena do perigo ao qual o menor ficaria exposto,
devesse té-la pelas condi¢des da pessoa a quem confia (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 796).

8 Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o
menor fica moral ou materialmente em perigo (grifou-se).

% LOGOZ, Paul. Op. cit., p. 421.

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 977; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 565; BITENCOURT, Cezar
Roberto. Op. cit.,, p. 250; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 796. Em sentido contrério, isto é,
admitindo-se a forma culposa, vide MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 37;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. cit.,167. Segundo Noronha, dever saber ndo é indicativo de dolo eventual.
Saber, indiferente a que aconteca, é que € dolo eventual. Aquela expressdo indica culpa: agir sem querer o
resultado, mas devendo saber que ele se produziria (NORONHA. Edgard Magalhaes. Op., cit., p. 339).




paragrafo Ginico, do Cédigo Penal®’), sob pena de flagrante violagdo ao principio da legalidade
(artigos 1.°, do Codigo Penal e 5.°, XXXIX, da Constituicdo Federal). Demais disso, nos
delitos culposos o legislador deve proceder a uma revaloragédo das agdes, em face da forma ou
modo de atentado ao bem juridico. Portanto, ao crime culposo deve ser cominada pena menos
rigorosa que a atribuida ao delito doloso correspondente, indicando que se trata de fato cujo
contetdo de injusto é menor®.

N&o se configura o delito previsto no artigo 245 se o perigo sobrevém a entrega. Se o
perigo nao existia na ocasido da entrega do filho menor, mas verificou-se posteriormente, sem
possibilidade de sua previsio, ndo haverd como incriminar o pai®. Todavia, havendo
previsibilidade do perigo, podera restar configurado o dolo eventual.

Consuma-se o crime com a simples entrega do menor de dezoito anos a pessoa
inidénea, independentemente da efetiva demonstracdo do perigo, pois trata-se de delito de
perigo abstrato, que como dito anteriormente, independe da lesdo ou do perigo de lesdo ao
bem juridico tutelado. A tentativa €& perfeitamente possivel, pois trata-se de delito
plurissubsistente e, para sua consumacdo, 0 agente deve percorrer um longo iter, o que
possibilita sua interrupcéo®. Quando, por exemplo, um pai, ao proceder & entrega de seu filho
a um traficante de drogas, e € interrompido por policiais que monitoravam o local de trafico.

O artigo 245, 88 1.° e 2.° do Codigo Penal prevé as formas qualificadas de se
cometer o crime, apenando-as mais severamente, com pena de 1 a 4 anos de reclusdo em
razdo da maior abjecdo ou reprovabilidade da conduta®™. A primeira figura ocorre quando o
menor é entregue pelo agente com o propésito de auferir lucro®. Pode o lucro ser material ou

moral, bastando que redunde em qualquer beneficio para o agente. Note que aqui o legislador

8 Art. 18 - Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il -
culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo Unico -
Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo guando o pratica
dolosamente (grifou-se).

% TAVARES, Juarez. Direito Penal da negligéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 122; PRADO,
Luiz Regis, Op. cit., p. 978; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 38;

8 FARIA, Bento de. Op. cit., p. 192; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 978;

% SOLER, Sebastian. Op. cit., p. 209; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 796;; PRADO, Luiz Regis,
Op. cit., p. 978; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 38.

'8 1°- A pena é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o agente pratica delito para obter lucro, ou se 0
menor é enviado para o exterior. § 2° - Incorre, também, na pena do paragrafo anterior quem, embora excluido o
perigo moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o fito de
obter lucro.

%2 Segundo Noronha, tal pode acontecer quando o pai entrega o filho a um mendigo para com ele esmolar,
dividindo-se entre eles o produto da mendicancia; ou quando 0 emprega em servicos que arruinardo sua saude,
para que se beneficie com o ordenado que ele perceba etc. Trata-se de elemento subjetivo especifico do injusto,
uma vez que é exigivel um dolo préprio. E, pois, circunstancia qualificadora que atua na medida da
culpabilidade. Dado que, o0 animus lucrandi ha de ser o motivo propulsor da resolucéo delitiva, residindo a maior
reprovabilidade da conduta tipica e ilicita na mera representacdo do proveito, dispensavel, para a caracterizacao
da qualificadora, a obtencéo da vantagem visada (NORONHA. Edgard Magalhaes. Op. cit., p. 440).




ndo usou, como o fez no homicidio mercenario (artigo 121, § 2.° 1, do Cddigo Penal), a
expressdo “mediante paga ou promessa de recompensa”, que da tonica de exclusiva vantagem
econdbmica. Todavia é certo que a vantagem quase sempre redunda numa vantagem
econdmica®.

Calha salientar que o artigo 238 da Lei n.° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente)* consigna a figura delitiva de prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo
a terceiro, mediante paga ou recompensa”, e prevé a ela pena de recluséo de um a quatro anos
e multa. Aqui, faz-se necessario que a promessa ou efetiva entrega do menor sejam
acompanhadas do recebimento de recompensa, e podem figurar como sujeitos ativos do
delito, ndo somente os pais, mas também o tutor, uma vez que o tipo incrimina também a
entrega de pupilo. Demais disso, € irrelevante a inidoneidade da pessoa a quem a vitima é
confiada®.

Ja a segunda parte do § 1.° do artigo 245 qualifica a entrega de filho menor a pessoa
inidénea quando o menor ¢ efetivamente enviado para fora do Pais. A remessa do menor para
0 estrangeiro dificulta ou impossibilita sua defesa, justificando a exasperacdo da pena por
influir diretamente na magnitude do injusto. O fundamento dessa qualificadora reside na ideia
de garantir a execu¢do do delito, afastando eventual defesa da vitima, o que demonstra a
maior gravidade do desvalor da acdo. A presente qualificadora fundamenta-se, ainda, em
razdes de Politica Criminal, almejando-se reprimir o trafico de pessoas, especialmente de
menores, aléem do fato de que o agente pode valer-se dessa circunstancia pra facilitar sua
impunidade®.

Em relacéo a qualificadora do 8§ 2.°, do artigo 245, do Codigo Penal, aplicar-se-4 a
mesma pena do § 1.°, qual seja, reclusédo de 1 a 4 anos, a quem, embora excluido o perigo
moral ou material, auxilia a efetivacdo de ato destinado ao envio de menor para o exterior,

com o fito de obter lucro®. Toma-se como exemplo, a conduta daquele que prepara os

% PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 564.

° Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa: Pena -
reclusdo de um a quatro anos, e multa. Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga
OU recompensa.

% MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 39-40; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 978-
979; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 565. Em relacdo ao mencionado artigo 238 do Estatuto Juvenil,
verifica tratar-se de delito mais abrangente e severo em relacdo ao tipo previsto no artigo 245, § 1.°, parte inicial,
do Cdodigo Penal, e por isso, este € desnecessario, crime supletivo, de moldura, inaplicavel.

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 979. Nao obstante, também é desnecesséaria a manutencdo do presente
dispositivo no ordenamento juridico, uma vez que o artigo 239 do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente também
o0 alcanca, mais ainda, possibilita a puni¢do de situagdes néo albergadas pelo Cddigo Penal, e com pena ainda
mais severa.

9 Art. 245, § 2° - Incorre, também, na pena do paragrafo anterior quem, embora excluido o perigo moral ou
material, auxilia a efetivacdo de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro.



passaportes, do que compra as passagens, de quem promove o embarque do menor para o
exterior, etc.). Outra vez se observa aqui a presenca do elemento subjetivo especial do injusto,
que decorre da expressio “com fito de obter lucro”®. No entanto, o § 2.° do dispositivo em
apreco foi tacitamente revogado pelo artigo da Lei n.° 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente)®, que pune aquele que promove ou auxiliar o envio de crianca ou adolescente
para 0 exterior sem a observancia das formalidades legais ou com objetivo de auferir lucro,
com reclus@o de quatro a seis anos, e multa. Nesse caso, qualquer pessoa pode figurar como
sujeito ativo do delito, e ndo apenas os pais. Ademais disso, a sua consumacao independe da
efetiva saida do menor do Pais, néo se exigindo a realizac4o do resultado naturalistico™®.
Destaca-se, por derradeiro, a previsdo constante do artigo 231 do Cédigo Penal, que
criminaliza o trafico internacional de pessoa para o fim de exploracdo sexual, tendo-a
circunstancia de ser o sujeito passivo crian¢ca ou adolescente & prevista como causa de

aumento de pena'®. Pena esta que podera chegar a 12 anos de reclusdo™®.

CONCLUSAO

Ao Direito Penal foi dada a missdo 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 ao mesmo tempo

% PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 979.

% Art. 239. Promover ou auxiliar a efetivacéo de ato destinado ao envio de crianca ou adolescente para o exterior
com inobservancia das formalidades legais ou com o fito de obter lucro: Pena - reclusdo de quatro a seis anos, e
multa. Paragrafo Gnico. Se hd emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 8
(oito) anos, além da pena correspondente a violéncia.

100 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 39-40; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 979.
101 Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele venha a exercer a
prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro. Pena -
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. § 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a
pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicéo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la. § 2° A
pena é aumentada da metade se: | - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; Il - a vitima, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; Il - se 0 agente é ascendente,
padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima,
ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou IV - ha emprego de
violéncia, grave ameaga ou fraude. § 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econémica, aplica-
se também multa (grifou-se).

102 Ressalte-se que, o Brasil € signatario de convencdes internacionais sobre a matéria, tais como a Convengéo
sobre os Direitos da Crianga (Decreto n.° 99.710, de 21-11-1990); Convencédo Interamericana sobre o Tréfico
Internacional de Menores (Decreto n.° 2.740, de 20-08-1998); o Protocolo Facultativo & Convencdo sobre os
Direitos da Crianca, referente a venda de criancas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil (Decreto 5.007,
de 08-03-2004). E em havendo violacdo a qualquer dessas convencdes, a competéncia para apreciar o fato sera
da Justica Federal.




misterioso que o fendmeno criminal. N&o obstante, por vezes, o fato revele simplicidade, pode
ele ensejar configuragdes que agugam a mais excepcional das inteligéncias. O crime acontece
no ventre social, porém, deve-se consideré-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 fendmeno 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 democratica. Veja-se que o delito
ndo s6 é um fendmeno social normal, como também cumpre outra fun¢do 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 arbitrario Direito Penal das presungdes, 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 da assisténcia familiar. 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 regulamentacbes 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 lacos familiares, contribuindo para a
dissolucéo da familia, ou seja, diminuindo as suas condigdes 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 é digna da utilizacédo
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 relacdo de desproporcéo existente entre gravidade dos fatos
(crimes contra a assisténcia familiar) e gravidade da pena (criminalizacdo da entrega de filho
menor a pessoa inidénea), propugna-se, neste estudo, que a tutela a familia seja dada, em
especial, mediante a descriminalizacdo do presente delito contra a assisténcia familiar, uma
vez que ndo ha correlacdo protetora entre a familia e a criminalizacdo de tal conduta, pois esta
cominacdo, a pretexto de salvaguarda-la, presta-se somente a segregar a manchar os lacos
fraternos, uma vez que a policia e a justica, pouco ou nada tém a contribuir com a formacao e

reestruturacdo familiar.



A descriminalizacdo do delito insculpido no artigo 245 do Codigo Penal é um
impenséavel imperativo nascido do indispensavel respeito a liberdade individual, que colocaria
a legislacdo pétria em consonancia com as novas tendéncias do Direito Penal Internacional
minimalista, contrario ao modelo fascista italiano, que hoje é menos eficaz. Isso néo 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
0s demais ramos do Direito, especialmente o Direito Civil.

Andou bem o legislador constituinte ao instituir a protecéo 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 atencédo a paternidade responsavel, igualmente exercida pelos pais. Todavia,
nao ha como admitir a intervengdo penal para “proteger” a familia, uma vez que os bens
juridico-penais envolvidos, como demonstrado, ja se encontram devidamente tutelados por
outras criminalizagoes.

E intrigante a construcdo juridico-doutrinaria italiana pela necessidade de um
“reforco” penal ao Direito Civil, que nasceu com o Cddigo Rocco, conforme demonstrado,
quando se elevou tais direitos ao status de bens juridico-penais, criminalizando-se o abandono
familiar 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 comeco na primeira infancia. Nem é de se admitir, por outro lado, o
unilateralismo simplista de Randall, que afirmara outrora: “salvai a crianga, e ndo havera mais
homens a punir!”. Nao, a delinquéncia é, na sua etiologia, um problema complexissimo,
desconcertante, que se ndo deixa fixar de modo integral e definitivo.

Demais disso, o delito de entrega de filho a pessoa iniddnea configura, na legislacéo
atual, crime de perigo abstrato ou presumido, isto é, situacdo que independe de comprovacao.
Nesses delitos, o perigo constitui unicamente a ratio legis da incriminacdo, ou seja, 0 motivo
que inspirou o legislador a criar a figura tipica. O perigo ndo aparece como elemento do tipo
objetivo e o delito se consuma ainda que, no caso concreto, ndo se tenha verificado qualquer
perigo ao bem juridico tutelado, bastando a simples comprovacao de uma atividade finalista.
Dessa forma, enquanto nos delitos de perigo concreto € indispensavel que o juiz verifique se o
perigo realmente ocorreu ou ndo, no caso em exame, nos delitos de perigo abstrato, ndo se

exige que o perigo — inerente a acdo — seja comprovado.



Muito resumidamente, seria de se ter que, tradicionalmente, em se entendendo que a
missdo do Direito Penal reside na protecéo a bens juridicos contra ataques ou a colocagdes em
perigo deste, claro estdo definidos os crimes de dano e de perigo concreto, onde se percebe,
no caso especifico, sob uma analise ex post, a potencialidade do risco imposto ao bem sob
guarda. No perigo abstrato isso ndo se da. Assim sendo, justificar-se-ia a criminalizacdo do
delito de entrega de filho menor a pessoa iniddnea somente se admitissemos a construcao feita
por Gunther Jakobs, quando tratou do Direito Penal do cidaddo e do inimigo, buscando a
salvaguarda ndo de bens juridicos, mas da vigéncia da norma, a pretexto de evitar a ocorréncia
de fatos prejudiciais a coletividade, trabalhando na defesa do proprio Estado em detrimento
do cidadéo, esvaziado de sua dignidade humana quando eleito inimigo. Disto, conclui-se que
o referido dispositivo carece de bem juridico penal e possui conteldo de Direito Penal
simbdlico, o que certamente o levara ao descrédito e ao flauteio puablico dentro em breve.

Como dito anteriormente, o ideal € que se evite a criagdo de delitos subsidiarios,
indcuos, verdadeiros crimes de moldura, que se prestam somente a engrossar a legislagdo
penal, corroborando com a desnecessaria inflacdo de leis penais e, por consequéncia, com 0
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 protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma funcdo meramente

simbolica e negativa.
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