Material didático

7.4. Dos Crimes contra o pátrio poder, tutela e curatela. 

7.4.1. Induzimento a fuga, entrega arbitrária ou sonegação de incapazes.


Art. 248. Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a fugir do lugar em que se acha por determinação de quem sobre ele exerce autoridade, em virtude de lei ou de ordem judicial; confiar a outrem, sem ordem do pai, do tutor ou do curador, algum menor de dezoito anos, ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de entregá-lo a quem legitimamente o reclame: 


Pena – detenção, de 1 (um) mês a 1 (um) ano, ou multa.

  Cabem: transação e suspensão condicional do processo (76 e 89 L.9099).


Objeto jurídico: Os direitos do poder familiar, tutela ou curatela. O termo “pátrio poder” foi substituído por “poder familiar” (arts. 1.630 a 1.638-CC-2002), competindo, pois, a ambos os genitores o exercício dos direitos e deveres relativos à prole. A tutela encontra-se atualmente prevista nos artigos 1.728 a 1.766 e a curatela nos artigos 1.767 a 1.783, todos do novo C. Civil.

a) “induzir menor de 18 anos, ou interdito, a fugir do lugar em que se acha por determinação de quem sobre ele exerce autoridade, em virtude de lei ou de ordem judicial, induzir é aconselhar, persuadir, incitar. A fuga deve ser clandestina, sem consentimento tácito ou expresso dos responsáveis, e ter duração expressiva. Não basta o induzimento, sendo necessária a efetiva fuga (afastamento) do menor ou interdito. 

b) Confiar a outrem, sem ordem do pai, do tutor ou do curador, algum menor de 18 anos, ou interdito. É a entrega arbitrária, sem autorização expressa ou tácita dos responsáveis. Confiar tem a significação de entregar, fiar, transmitir. O consentimento do menor é penalmente irrelevante. 

c) Ou deixar, sem justa causa, de entregá-lo (o menor ou interdito) a quem legitimamente o reclame. Deixar de entregar é reter, sonegar. A expressão legitimamente significa em conformidade com as leis. A presença de justa causa (ex,: risco para a saúde do menor) afasta a tipicidade.” (Delmanto, obra citada, p. 518).



Tipo subjetivo: O dolo consistente na vontade livre e consciente de induzir, confiar ou deixar de entregar. Inexiste forma culposa.


Consuma-se: na figura “a”, com a efetiva fuga; na “b”, com o ato de confiar; na “c”, com a demonstração inequívoca de não querer entregar.



Tentativa: Nas figuras “a” e “b” é admissível; na “c” não.



Se o agente, em vez de induzir, subtrai, leva a ação para o artigo 249 do CP. Se o pai ou responsável deixa de entregar o menor ou interdito a terceiro, desobedecendo mandado judicial, segundo Heleno Fragoso o crime seria o do art. 359 do CP (Lições de Direito Penal – Parte especial, 1965, v. III, p. 756), mas nós entendemos que tal artigo refere-se à decisão penal e não civil”...



Pena: Alternativa: detenção, de um mês a um ano, ou multa.



Ação penal: Pública incondicionada.



“Não estando o acusado, sem embargo de desquitado, privado do pátrio poder, não há falar em infração do art. 248 do CP por reter, além do prazo convencionado, os filhos que lhe foram confiados para visita” (TACrSP, RT 500/346).



“No art. 248 o menor é levado a sair, enquanto no art. 249 ele é tirado” (TJSP, RF 262/287). “No art. 248 há recusa na entrega, sem justa causa, a quem o reclame legitimamente, ao invés do art. 249 em que o menor é subtraído” (TAMG, RT 638/329).



7.4.2. Subtração de incapazes



Art. 249. Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial:



Pena – detenção, de 2 (dois) meses a 2 (dois) anos, se o fato não constitui elemento de outro crime.



§ 1º. O fato de ser o agente pai ou tutor do menor ou curador do interdito não o exime de pena, se destituído ou temporariamente privado do pátrio poder, tutela, curatela ou guarda.



§ 2º. No caso de restituição do menor ou do interdito, se este não sofreu maus-tratos ou privações, o juiz pode deixar de aplicar pena.  


Cabem: transação e suspensão condicional do processo (L. 10259-9099)



Objeto jurídico: A guarda de menores ou interditos.



Sujeito ativo: Qualquer pessoa, inclusive pais, tutores ou curadores, se destituídos ou temporariamente privados do pátrio poder, tutela ou guarda (§ 1º).

Sujeito passivo: Pais, tutores, curadores e, eventualmente, os próprios menores.



Tipo objetivo: O núcleo subtrair significa tirar, retirar. A pessoa que se subtrai é menor de 18 anos ou interdito (submetido judicialmente à curatela). A subtração é feita de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem judicial. Portanto, se o menor é tirado de quem apenas o cria, sem ter sua guarda em razão de lei ou determinação judicial, a conduta não se enquadrará neste delito do art. 249 do CP. Inexistirá o crime se o menor fugir sozinho e depois for ter com o agente; caso haja induzimento para a fuga e não subtração, o delito será do art. 248 do Código Penal.



Tipo subjetivo: O dolo, ou seja, a vontade livre e consciente de subtrair o menor ou interdito. Não há forma culposa. Consuma-se com a efetiva subtração à guarda do responsável. Admite-se a tentativa.



Se a subtração for com fim libidinoso, o crime será contra os costumes. Se o fim for a privação da liberdade, art. 148 do CP. Se a finalidade for a obtenção de resgate, art. 159 do CP. Se houver apenas induzimento à fuga, art. 248 do CP. Se o agente “subtrai criança ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem judicial, com o fim de colocação em lar substituto”, art. 237 da Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente).



Pena: Detenção, de dois meses a dois anos, se o fato não constitui elemento de outro crime (infração expressamente subsidiária).



Ação penal: Pública incondicionada.



É cabível o perdão judicial (§ 2º) no caso de restituição voluntária ou espontânea do menor ou interdito, se este não sofreu maus-tratos ou privações.(Causa de extinção da punibilidade, conforme art.107, IX-CP)



“O que se pune é a subtração, e não a sonegação ou recusa em entregar o menor” (TAMG, RJTAMG 29/306).



“Mãe que subtrai filhos que se encontravam sob a guarda de terceiros pode ser sujeito ativo” (TACrSP, Julgados 95/289).



“Não se tipifica, se o menor aquiesceu e houve concordância de seu genitor” (TACrSP, RT 524/407).



“Comete o delito do art. 249 do CP o pai desquitado que subtrai filho, cuja guarda cabia à mãe em razão do desquite  por mútuo consentimento” (TACrSP, RT 520/416).



“Se a restituição não foi espontânea, mas sim forçada em razão da apreensão do menor, é inaplicável o § 2º do art. 249” (TACRrSP, RJDTACr 22/400). 

